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INTRODUCTION 

Le but de ce cours est d'expliquer pourquoi notre droit est constitue par des lois, pourquoi il est laic. II s'agit d'un 
eclairage chronologique sur le concept juridique, les notions, tout ce qui constitue le droit actuel. R 

II s'agit de comprendre et expliquer le droit dans lequel nous vivons, de presenter les racines du droit 
francais, son processus de formation. Non pas du contenu, mais des sources qui ont faconne ce droit. 

Ces sources reposent sur un schema antique. Nous allons observer revolution de ce systeme antique au 
Moyen Age, par I'Eglise et par le Roi, puis comment il a ete concurrence par d'autres sources comme la coutume, et 
finalement, comment toutes ces composantes se sont harmonisees, ont fusionnes dans les codifications 
Napoleoniennes. 

Nous allons partir du Vleme siecle apres JC, avec I'empereur Justinien (empire byzantin), pour arriver au debut du 
XlXeme siecle sous Napoleon. 

-> Le droit francais est done le produit d'influences diverses. II illustre les formations d'un systeme juridique, 
comparable a d'autres villes d'Europe. Ce modele et ses semblables se distinguent d'autres systemes juridiques aux 
approches totalement differentes. II ne s'agit pas d'un modele universel, e'est le produit de notre histoire. II existe de 
multiples systemes juridiques, et de multiples conceptions du droit. 

§1 La diversite des systemes juridiques 

II y a, dans I'ensemble des systemes juridiques au niveau mondial, 4 grandes families de droits. 

La premiere famille est celle des droits fondes sur la civilite , e'est-a-dire les droits fondes sur les rites sociaux 
et regies de comportement (ex : Chine et Japon). Dans ces systemes, on regie des conflits moins par le proces que 
par les regies morales ou les usages sociaux. On va chercher hors du champ du droit a proprement dit les outils de 
reglement des conflits (notion de respect, hierarchie). 

La deuxieme famille concerne les droits fondes sur I'oralite (principalement en Afrique Noire, en Oceanie et 
chez les Indiens d'Amerique). Dans ces societes (que les anthropologues appellent traditionnelles), le principal mode 
de reglement des conflits est la conciliation, la recherche d'un consensus. On I'obtient par la negociation, la 
discussion. On parle pour arriver a un terrain d'entente, une satisfaction commune. Les puissances coloniales ont 
superpose a ces droits oraux les droits coloniaux. 

La troisieme famille est celle des droits fondes sur la religion . II y en a 3 : 

le droit Hindou, qui est fonde sur une revelation et qui organise les regies applicables selon les castes. Meme 
si il a officiellement disparu, il reste une reference majeure. Ce systeme determine toutes les relations sociales 

le droit musulman, fonde sur le Coran et sur la Sunna, et sur ce socle, ont ete ajoutees des regies tres diverses 
qui correspondent a la diffusion de I'lslam hors du proche Orient. Ce droit est done applique differemment en 
fonction des regions. 

le droit talmudique, fonde sur la Bible, enrichit lui aussi par les commentaires des Rabbins dans le Talmud. Ce 
droit est applique par la communaute juive, mais sur la base du volontariat. II n'y a qu'en Israel qu'il s'agit d'un droit 
positif. 

Ces trois families ont en commun de faire du droit une modalite de la vie sociale ou religieuse. La regie 
juridique n'est pas, techniquement, distinguee des regies morales ou religieuses. C'est un aspect de ces regies. 

La quatrieme famille juridique, celle des droits occidentaux a une approche beaucoup plus technique des 
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droits. Ici, la regie de droit est un outil specifique pour reguler les relations sociales. Sa particularity tient de la mise 
en place d'un arsenal de regies qui ont une existence propre, mais qui se concoivent pour elles memes. C'est a cette 
famille que nous allons nous interesser. 

II y a deux types de systemes juridiques occidentaux : les droits fondes sur la lois, et ceux fondes sur la 
jurisprudence 

A) Les droits fondes sur la loi 

Cette sous famille de systeme juridique est la plus repandue dans les pays d'Europe. Elle s'inscrit dans un 
schema historique qui associe tres etroitement la construction de I'unite politique et la codification, lis s'appuient 
beaucoup sur le droit romain, c'est pourquoi on les nomme les droits romanistes (ou eventuellement droits romano- 
germaniques). 

1) La France 

Le systeme juridique francais s'est forme sur la longue duree dans un mouvement qui va du pluralisme vers 

I'unite. 

Le pluralisme juridique au Moyen Age est reflete par la multitude des coutumes, des juridictions, des statuts, 
et la multitude des detenteurs de I'autorite. A partir de la Revolution, le droit devient uniforme. II est centre sur la 
primaute de la loi et de I'Etat centralise. La France a done une double culture legaliste et centralisatrice. Cette double 
culture triomphe a la revolution mais a ete preparee a partir du XVI erne siecle par Taction de la royaute. C'est a cause 
de cette anciennete que Ton a du mal a decentraliser. 

La culture juridique francaise repose sur une conception qu'on appelle moniste (mono = unique), ou etatique 
du droit. Cela signifie que le seul producteur de droit est l'etat. L'etat produit des lois identiques pour tous, et des lois 
connue de tous. C'est le principe de publicite. 

Cette approche moniste du droit fait reposer le droit principalement sur la loi, la principale source du droit. 
Elle predomine depuis la revolution, car cette revolution a abolit toutes les formes de pluralisme juridique. La 
revolution de 1789 pourrait etre resume dans la suppression de toutes les formes de pluralisme juridique. La 
suppression des privileges, des corporations, de la feodalite. Cad finalement toutes les situations qui creaient de 
I'inegalite entre les individus. L'objectif etait de creer I'egalite par le droit, d'abolir toutes les distinctions au niveau 
des droits. 

Desormais, depuis la revolution, l'etat monopolise les deux principales activites d'association a la fonction 
juridiques qui sont etre valables pour tous, et rendre la justice en fonction des lois. L'objectif des revolutionnaires 
etait de lutter contre les differences, qui etaient ressenties comme des inegalites potentielles. II s'agissait de creer 
une unite nationale pour eviter le retour a I'ancien regime, le retablissement des inegalites. 

Dans cette perspective, TEtat a ete presente comme le seul ordre juridique legitime et souverain. C'est la 
vision notamment de Carre de Malberg (debut de 20eme). II dit qu'il n'y a pas de droit sans etat. Et comme il n'y a pas 
de droit sans etat, il n'y a pas de loi en dehors des societes crees par l'etat. A la meme epoque, un juriste autrichien 
(Frank Kelsen) va plus loin, et considere que l'etat et le droit sont une seule et meme chose. Pour definir l'etat, on a 
forcement recours a des notions juridiques. Etat = population, territoire, puissance publique. 

En France, cela se rapporte aux codifications napoleoniennes : le code civil (1804), le code penal (1810), le 
code d'instruction criminelle (1808). La codification de Napoleon fusionne des elements issus de I'ancien droit (ante 
revolutionnaire), et des elements issus du droit revolutionnaire. Napoleon a done realise un compromis entre deux 
grandes epoques juridiques, une ceuvre transactionnelle. Par ce compromis, il a fait triomphe le legalisme dans le 
droit francais, en effet, cette codification est typique d'un systeme juridique qui accorde la primaute a la loi (la loi ici 
est la norme ecrite par I'autorite souveraine), la loi comme source du droit. 

2) L'Allemagne 

Ce pays a une longue tradition d'unite politique, en effet, le saint empire romain germanique a dure a peu 
pres 900 ans. Mais cette longue tradition a ete entrecoupee de periodes de morcellement politique, notamment au 
XVI erne siecle ou des etats sont devenus autonomes, mais aussi la division est/ouest de 1949. 
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A partir de 1871, un regime federal est instaure, il s'agit done a partir de la (deuxieme Reich) d'une tradition - 
tradition interrompue par le regime nazi 1933-1945. C'est dans ce cadre de federalisme que I'Allemagne a realise sa 
codification du droit en 1896 avec le BGB (code civil allemand (Burgerliches Gesetzbuch) et d'autres codes (procedure 
civile, penale, commerce). II y a done a la fin du XlXeme siecle un mouvement de codification. 

La particularite du BGB est qu'il est tres influence par le droit romain, qui est le droit commun de I'Allemagne 
depuis le XVIeme siecle. Ce droit se developpe considerablement, et, au XIX erne siecle se forme une ecole de 
jurisme, I'ecole des pandectistes [(Pandectes, les compilations de Justinien) Pandecte = ce qui contient tout]. Le 
fondateur de cette ecole est un juriste nomme Savigny, professeur de droit romain a Berlin au debut du XlXeme 
siecle. II enseignait ce droit comme un droit pratique, cad un droit qui pouvait etre applique par les juristes. L'objectif 
de cette ecole etait d'adapter le droit romain a la societe actuelle. Le BGB se situe dans cette perspective. L'idee 
de Savigny etait de dire, au contraire des juristes francais, I'etat ne cree pas le droit, c'est le peuple qui le cree a 
travers la coutume. A partir du XVIeme siecle, ce sont les juristes qui vont creer le droit en representation du peuple, 
a partir du droit romain. C'est done I'heritage sur lequel on doit construire la codification. 

La France et 1'Allemagne ont eu une tres grande influence en Europe & en dehors sur I'elaboration des 
codifications au XIX erne siecle. Beaucoup de pays scandinaves ont la meme influence juridique que la France et 
l'Allemagne, de meme que certains pays d'Europe centrale. 

La creation et I'effondrement de I'URSS a perturbe considerablement la situation juridique. C'est pourquoi les 
pays d'Europe de I'Est et centrale sont en reconstruction avec des bases tirees de la France et l'Allemagne. 

B. Les droits fondes sur la jurisprudence 

II s'agit des pays de Commonlaw. Dans ces pays, la creation des droits est I'ceuvre du juge, et non pas de la 
loi. C'est un systeme tres ancien qui trouve son origine dans I'Angleterre du XI erne siecle. A cette epoque, ce pays est 
domine par la feodalite, il y a done en meme temps plusieurs detenteurs de I'autorite politique : le roi et les 
seigneurs. Les seigneurs sont done chacun des souverains sur les terres conquises militairement. 

Le roi a toujours conserve une forte autorite politique. C'est done a I'initiative du roi qu'st cree ce systeme de 
Commonlaw. Grace a ce systeme, le roi impose le recours a ses propres juges pour trancher les litiges. L'objectif est 
de consolider son autorite politique en encourageant les plaideurs a aller presenter les litiges devant un juge royal. II 
s'agit de realiser une unification du droit. Chaque seigneur applique le droit qui lui semble le meilleur. 

Ce systeme de Commonlaw reunifie done le droit par la jurisprudence (activite des juges), plus 
particulierement par la procedure. 

Le droit de Commonlaw est done assez technique, assez complexe, et repose sur les regies de mise en ceuvre 
du proces. Le principe est assez simple : le roi delivre a ceux qui le demandent une autorisation de plaider devant ses 
juges. Cette autorisation se nomme le « writ » (litteralement, I'ecrit). Ce writ est Taction en justice que donne le roi a 
un plaideur, c'est un ordre royal assez court qui dit au juge comment trancher le litige. C'est done la decision que 
donne le roi, et le mode d'emploi pour I'appliquer. Le juge explique I'ordre au plaideur, et si un des plaideurs refuse 
I'ordre du roi, I'autre peut agir en justice devant le tribunal royal pour desobeissance royale. 

Ce systeme se developpe a partir de la fin du XI erne siecle et se developpe continuellement jusqu'au debut 
du XIII erne. Le roi delivre done de plus en plus de writ. Au XIII erne siecle, il se stabilise jusqu'a se figer completement. 
Le stock des actions delivrees par le roi n'augmente plus. 

A partir de ce moment, la royaute est arrive au bout de son possible. Le relais est done pris par les juges et les 
avocats. lis vont rediger des recueils de decision classes par annee (« year books »), et ce jusqu'au debut du XVI erne. 
L'interet est que le praticien peut retrouver les cas similaires qui serviront de base a une sentence. Dans cette masse 
d'actions delivrees par la royaute, les praticiens mettent de I'ordre. Parallelement, les juridictions se detachent du roi 
et deviennent independantes. Les juges qui appliquent ce droit a I'origine royale deviennent des juges autonomes, 
independants. Ce sont eux qui ont elabore une jurisprudence uniforme pour toute I'Angleterre, puisqu'ils ont 
finalement systematise les « writs ». C'est pour cette raison qu'on apelle ce droit d'origine jurisprudentielle le 
« Commonlaw », ca signifie droit commun. 

Le droit commun peut signifier le droit commun romano germanique, ou le droit commun coutumier. II y a 
done un risque de malentendu sur cette traduction, c'est pourquoi on utilise le mot anglais. 

Les particularites de ce Commonlaw sont doubles. Tout d'abord, il s'agit d'un droit tres technique organise 
autour de la procedure. Cela signifie que la decision finale, et meme I'ensemble du proces, est conditionne par la 
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regularite de la procedure. Ensuite, seule I'existence prealable d'une action en justice permet de faire reconnaTtre un 
droit. Un adage du Commonlaw resume cette particularity : « Remedies preceed rights » (les actions precedent les 
droits). C'est I'inverse du systeme francais. 

Ce systeme presente deux inconvenients majeurs : tout d'abord, il apparaissait des situations de blocage : pas 
de situations precedentes similaires, done pas de solution. On admet done a la fin du XV erne un recours au roi. Ce 
recours est a I'origine exceptionnel, et presente au chancelier (ministre de la justice) qui jugeait au nom du roi. Mais 
sur quelle base le chancelier pouvait-il juger ? Le jugement etait rendu en equite (« equity » en anglais), cad que le 
chancelier recherche la solution juridique adaptee a chaque affaire. Rapidement, I'equite est apparue comme un 
avantage indeniable, c'est done devenu un systeme juridique complementaire du Commonlaw. 

Le deuxieme inconvenient tient de I'origine jurisprudentielle de ce droit. II n'a pas de portee generale, il a 
done des lacunes, et le juge dans ce systeme emet des opinions, qui ne sont pas des regies de droit. Cette opinion est 
done discutable. II y a done un reel probleme d'autorite de ce droit. Pour y remedier, on a, au XIX erne siecle, elabore 
la regie du precedent. Cette regie consiste a dire que la decision rendue par une juridiction superieure s'impose a 
tous les juges (dans le cas d'affaires similaires). Ces decisions prennent done la valeur des regies de droit. De cette 
maniere, on maintient I'unification du droit, et on rend ces manoeuvres opposables aux autres juges. 

Dans ce systeme juridique, il est clair que la legislation (« statute law » a une place secondaire dans I'histoire 
du Commonlaw, c'est ce qui explique le faible interet des anglais pour la codification. La tradition juridique anglais est 
orale et non pas ecrite. Jusqu'au milieu du XIX erne siecle, ils avaient tres peu de lois. II y a une systematisation du 
droit prive, et ce avec des lois. Malgre cette systematisation, il n'y a toujours pas de codification, de constitution 
ecrite. 

Ce systeme a ete exporte aux USA, mais depuis I'independance americaine, il a connu une evolution 
autonome, puisque les USA sont dotes d'une constitution ecrite, et d'une constitution propre a chaque etat. II y a 
done un systeme juridique assez diversified Cela est due au travail de la Cour Supreme, qui montre la preponderance 
de la jurisprudence, du juge dans le systeme americain. 

En conclusion, on voit que les systemes juridiques occidentaux ont une conception etatiste et uniforme du droit. Au 
contraire, des autres families juridiques que nous avons evoquees qui ont des conceptions pluralistes et sociales du 
droit. II y a done des droits fondes sur la loi, et des droits fondes sur le juge. 

§2 La diversite des definitions du droit 
A. Etymologie 

Le mot « droit » vient du latin « directum » qui a donne direct, direction. C'est cette racine qui s'impose dans 
notre vocabulaire a partir du Xllleme siecle. Ce mot "droit" se repand et tend a remplacer le mot savant « ius » qui 
designe aussi le droit. Dans le mot "droit", il y a I'idee de rectitude. Ce qui est droit c'est ce qui n'est pas tordu. Le mot 
tordu vient egalement du latin « tortum », ce qui a donne aussi le tort, ce qui cause un prejudice. La langue anglaise 
utilise le mot tort pour designer le dommage. Dans I'idee de droit il y a done le contraire du tordu. L'image renvoyee 
par le mot droit est done rectiligne, verticale. C'est cette racine que Ton retrouve dans la plupart des langues 
europeennes pour designer le droit (italien, espagnol, allemand, anglais... -reicht, right...). Cette racine fait reference 
a la conduite, au comportement, un comportement loyal, moral. Dans ce mot « droit », il y a done une connotation 
morale. 

Au Xllleme siecle, quand ce mot se repand, il se repand sous I'influence de la doctrine de I'eglise chretienne et cette 
doctrine s'inspire d'un des peres de I'eglise, St Augustin qui considere que le droit s'assimile a la morale chretienne. 
Les lois humaines doivent done inciter a la vertu. II y a une connotation morale tres forte dans ce mot droit emprunte 
a la doctrine chretienne sur la vertu, la finalite du droit qui doit tendre a la morale chretienne. La premiere fois que 
Ton rencontre le mot « dreit », c'est en 842 dans un traite carolingien. Ce mot designe alors ce qui est moral et 
equitable, c'est ce qui doit regir les relations entre les hommes. Dans la plupart des pays d'Europe, quand ce terme va 
se diffuser, c'est sous I'influence de la religion. 

Le mot « ius » quand a lui, a aussi donne beaucoup de terme en francais : juge, jugement, juste, juridiction... 
tous ces derives renvoient a la parole, a quelque chose qui se dit. Par ex, le terme juger vient du latin « iudicare » cad 
litteralement "dire le droit". De meme, le verbe "jurer" vient de « iurare », cad prononcer une parole qui engage. II y 
■joo i n n n i 
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a done un rapport au lexique du discours, discours solennel et imperieux. Le droit est done concerne dans sa partie 
orale, prononcee. C'est dans ce cadre etymologique que ce sont developpees les definitions du droit. 

Sur cette question des definitions du droit, il y a eu beaucoup devolution. Nous allons nous interesser a 
revolution depuis le debut du XXeme siecle 

Du XVI-XVIIeme jusqu'au debut du XXeme, la vision qui predomine est etatiste et legaliste. Par la suite, cette 
approche a ete concurrence^ par les sciences sociales (sociologie mais aussi anthropologie). On a done vu s'affronter 
deux conceptions du droit : une conception uniforme et legaliste contre une conception pluraliste et sociale. 

B. Legalisme contre pluralisme 

Le legalisme est I'approche qui insiste sur la suprematie de la loi, qui a ete contestee au debut du XXeme 
siecle par les juristes, notamment Francois Geny, qui attaque « le fetichisme de la loi » (les juristes accordent trop 
d'importance a la loi en elle meme), et affirme que le droit est aussi elabore par la vie sociale, et par la reflexion des 
juristes. II affirme done qu'il y a du droit en dehors de la loi, en s'appuyant sur les etudes de la sociologie et de 
I'anthropologie, et ces disciplines distinguent le droit des textes juridiques et le droit des faits reels. Cette nouvelle 
approche a donnee naissance dans la premiere moitie du XXeme siecle a plusieurs ecoles. Ex aux USA, le realisme 
juridique qui consiste a dire que la loi n'est pas centrale dans un systeme juridique, ou encore « le droit vivant » 
lancee par un autrichien, qui suppose le droit cree en dehors d'une institution, cad le droit qui n'est pas verbalise 
juridiquement. C'est done le droit qui n'est pas dans les textes juridiques. II est aussi question de « droit spontane » 
(Italie), cree en dehors des institutions. 

Toutes ces approches se developpent et mettent en avant I'idee de pluralisme en reaction au principe 
moniste, etatiste. On souligne le pluralisme et on met en avant le role decisif de ce que les sociologues appellent des 
forces sociales, pour creer du droit. On peut done schematiser en disant que dans la conception legaliste, le droit 
vient 'd'en haut', de I'etat. Au contraire, dans la conception pluraliste, le droit vient 'd'en bas', des gens. 

Le probleme de cette perspective pluraliste, c'est qu'on en arrive a dire que tout est droit, la regie morale, 
religieuse, disciplinaire, une approche vue notamment par Gurvitch au milieu du XXeme qui disait que « Le droit est 
une experience spontanee et intuitive du sentiment de justice ». Quand les juristes definissent le droit, il y a un 
processus rationnel, de logique, de raison, alors que Gurvitch suppose un instinct, un sentiment. 

Le principal defaut de I'approche pluraliste est de definir ce que Ton peut presenter devant un juge, et ce qui 
n'est pas necessaire. On en vient alors a considerer que tout est droit, que tous les sentiments se valent. Ce point a 
ete particulierement denonce par un grand jursite, Jean Carbonnier (mort en 2003) qui nommait cette approche le 
panjurisme, et qu'il considerait comme un exces. A la place, Carbonnier proposait « I'hypothese du non droit » cad 
qu'il y aurait des secteurs dans lesquels le pouvoir d'interdire n'appartient pas au droit, le droit n'a pas le monopole 
de la sanction. On peut sanctionner autrement que par le droit. (Voir Flexible droit de Carbonnier). 

L'approche legaliste a aussi des inconvenients : la definition du droit est inexacte. Elle dit que le droit vient de 
I'etat. L'anthropologie a cependant montre qu'il y avait des societes sans etat qui avaient des droits (voir P. Clastres 
sur les Indiens d'Amerique). Par ailleurs, cette vision est reductrice. Elle considere que le droit se compose 
uniquement des textes juridiques. On sait notamment grace aux travaux de Bourdieu que dans le droit, il faut inclure 
« les modes de production du droit ». Ce sont les discours, les pratiques, le vocabulaire, les manieres de penser, de 
faire... Cette idee a ete reprise par des historiens et des philosophes comme Legendre et Foucault qui ont utilise cette 
idee de la sociologie pour montrer que les juristes ont fabrique I'etat en produisant un discours sur I'etat. lis ont 
considere que I'etat etait ce qui a ete produit par les juristes. lis ont montre que les aspects formels de la formation 
du droit sont tres importants, du fait de leur efficactie technique et de leur efficacite symbolique. Legendre et 
Foucault ont beaucoup travaille sur les symboles juridiques. II y a done en lien avec les textes juridiques tout ce qui 
concoure a la production de ces textes. 

Pour resumer, on pourrait dire qu'il y a deux manieres de definir le droit : on peut definir le droit par sa 
sanction (definition des juristes), ou par sa fonction (definition des sociologues et des anthropologues : a quoi sert le 
droit?). Nous allons nous interesser a la definition du droit par sa sanction, en developpant I'aspect historique et en 
nous interessant a I'accord decisif des Romains avec cette definition. 
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C. L'apport du droit Romain 

C'est la definition la plus ancienne, que Ton retrouve chez Aristote au IVeme siecle av JC, et qui a ete reprise 
par Celse (Heme) et Ulsien (llleme). Par I'intermediaire de romain, notamment Thomas d'Aquin au Xllleme siecle, 
cette definition est passee dans le Moyen Age, et a ete transmise dans la philosophie (grand usage par Kant au 
XlXeme), et aussi au XXeme siecle par Kelsen. 

La regie de droit regit la vie en societe. Pour distinguer la regie de droit des autres regies, on regarde la 
sanction, la regie juridique est celle sanctionnee par la puissance publique. II y a dans cette definition un lien etroit 
entre le droit et I'etat. C'est parce qu'on a cette definition du droit par sa sanction qu'on associe le droit a I'etat. Dans 
cette definition, le droit est constitue par des regies posees et imposees par I'autorite publique, c'est pourquoi on 
parle de droit positif. Le droit positif n'est pas la seule perspective de la definition du droit, mais ce qui caracterise le 
droit, c'est que dans toutes les situations, c'est la puissance publique qui garanti la sanction et rend le droit 
applicable. C'est cette definition qui a ete developpee dans I'Antiquite et qui a traverse les epoques. 

1) La definition globale du droit 

Les juristes romains ont reflechis sur cette definition, deux juristes notamment ont donne une definition : 
Paul au llleme siecle considerait que le droit, c'est ce qui est bon et juste. Cette idee reprend I'idee d'un juriste 
anterieur, Celse (Heme siecle) qui disait que le droit est I'art du bien et du juste. L'art, du latin « ars » designe une 
competence, un savoir. Le droit selon Celse etait done la connaissance, la science du bien et du juste. 

On trouvait deja cette conception du droit chez Ciceron (avocat et homme politique mort en 43 av JC), il 
recommandait de faire du droit une science, cad un corps de connaissances organise de maniere systematique, a 
I'egal des maths ou de la physique. La finalite de cette science serait, toujours selon Ciceron, d'atteindre I'egalite, 
I'equivalence entre les individus. 

Dans ces definitions, il y a deux elements importants : pour les Romains, le droit est une technique, done 
quelque chose de concret, de reel. II ne faut pas considerer que les Romains avaient une approche theorique du droit, 
mais plutot une approche pragmatique. Pour eux, le droit ne se definit pas en dehors de ses applications concretes. 
Les juristes romains etaient des gens pratiques. Les savants du Moyen Age ont amplifie I'approche theorique. 

La deuxieme idee est que le droit ne s'applique pas mecaniquement. La finalite du droit est I'equite, la justice, 
par consequent, dans un litige, la solution la meilleure sera la solution la plus juste. Cependant, la solution la plus 
juste n'est pas toujours celle de la regie de droit, elle peut aboutir a une injustice. Le droit romain admet done que le 
juge puisse critiquer la regie de droit, du moment qu'il cherche a atteindre la justice, I'equite. Dans cette definition du 
droit, la procedure a un role central. Dans le Commonlaw, Taction precede le droit, tout comme dans le droit romain. 
C'est la procedure qui est determinante, la loi a Rome joue un role tardif, secondaire. Le role central etait detenu par 
un magistrat (attention, ce n'est pas un juge, mais une personne qui detient une charge publique), le preteur qui est 
charge de la juridiction. II n'a pas le pouvoir de creer des droits, mais il peut delivrer des actions qui protegent des 
situations particulieres, et tant qu'il ne delivre pas d'action pour proteger telle situation, cette situation n'existe pas 
juridiquement (ex : la vente. En droit francais, elle est encadree par des lois d'obligation pour le vendeur et 
I'acheteur. A Rome, tant que le preteur ne donne pas une action au vendeur, le vendeur ne peut rien faire en cas 
d'arnaque de I'acheteur. Le contrat de vente a done existe au moment ou le preteur a donne une action au vendeur). 

Le monde juridique s'est done cree par ses actions delivrees par le preteur, c'est du litige que naTt le droit a 
Rome. C'est done un droit tres souple qui s'adapte pour rechercher ce qui est juste. Celse considerait d'ailleurs que 
savoir le droit, ce n'est pas s'en tenir a ses termes, mais a sa force et a son pouvoir. 
-> puisque le droit doit tendre vers le juste, qu'est ce que le juste ? 

2) La definition romaine du juste 

Cette definition a ete donnee par un juriste nomme Ulpien (llleme siecle). II disait que le juste consiste a 
rendre chacun le sien « suum cuique tribuere ». Cela consiste a rendre a chacun ce qui lui revient selon sa place dans 
la societe. De cette maniere, on assure un equilibre dans la societe, qui est fonde sur une egalite proportionnelle. 
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Cette egalite proportionnelle a ete inventee par Aristote (IVeme av JC) « to dikaion », la chose juste. Aristote a 
reflechis sur cette idee de chose juste pour elaborer I'egalite proportionnelle. II s'agit d'une justice distributive qui 
fonctionnerait pour tout : remuneration, honneurs, charges... cette justice consiste a tenir compte de la place de 
chacun dans la societe. Le postulat de cette justice, c'est que tous les citoyens ne sont pas traites de maniere 
identique par le droit, et pourtant, ils sont a egalite parce qu'ils sont traites a la mesure de ce qu'ils sont. lis obeissent 
done a des droits differents pour aboutir a I'egalite : chacun obeit au plus juste en fonction de sa place dans la 
societe. Le droit ne serait done pas le meme pour tous. Notre systeme connaTt des elements de cette justice 
(notamment le principe de proportionnalite de I'impot). 

Cette notion de juste telle qu'elle est decrite par Aristote releve du champ de la morale, en revanche, ce qui 
releve du droit n'a rien a avoir avec la morale. Le droit dit ce que Ton doit faire, et ce qui arrivera si on ne le fait pas, il 
n'interdit pas un comportement, il dit ce qu'il se passera si on a ce comportement. La regie de droit m'explique ce que 
je dois faire, et la notion de juste m'explique pourquoi le doit le faire. 

Le droit releve du domaine de « I'avoir », il dit ce que j'ai ou ce que je n'ai pas, en cela il se distingue de la 
morale qui releve du domaine de « I'etre », du comportement. Ces deux domaines sont complementaires : le droit 
est I'outil, le juste est la finalite. 



En conclusion, ces notions de droit et de juste qui ont ete elabores dans I'Antiquite, ont ete transmise grace a 
la theologie, notamment grace a Thomas d'Aquin (Xllleme). Ce dernier considerait comme les Romains que le droit 
est un instrument de mesure objectif et exterieur pour atteindre une certaine forme d'egalite. On retrouve cette 
conception chez Kant (XVIIIeme siecle). II a ajoute cette idee que le droit se caracterise par la faculte de contrainte. 
C'est encore cette meme approche que Ton retrouve chez Kelsen (XXeme), qui a ajoute a I'idee de Kant un element 
important : la regie de droit emane d'une instance legitime, c'est ce qui determine I'essence de la regie de droit. C'est 
dans ce contexte que la culture juridique s'est developpee. 



Chapitre 1 : Le socle romain 

Les Romanistes ont coutume de dire que les Romains ont invente le droit, ce n'est pas exact dans la mesure 
ou il existait des droit anterieurs. Ils ont en revanche developpe la science juridique comme aucun autre peuple ne 
I'avait fait avant. Ils ont invente le droit comme science. 

La civilisation romaine commence en 753 avant JC (fondation de Rome), la fin de I'histoire romaine en 
Occident date de 476 apres JC, et la fin en Orient date de 1453 (prise de Constantinople - fin de I'empire bizantin). 
Geographiquement, la civilisation romaine couvre une grande partie de I'Europe et du Proche Orient. 
L'histoire romaine se decoupe en 3 parties qui correspondent aux 3 regimes politiques que Rome a connu : 

La royaute (-753-> -509) cette periode est tres peu connue, on sait qu'il y a eu des rois etrusques, et qu'a 
I'epoque, on voit apparaTtre des elements qui vont jouer un role tres important dans I'histoire romaine, notamment la 
place du Forum, mais aussi le concept de l'« imperium » (pouvoir de commandement qui a pour particularity d'etre 
absolu tres utilise par les rois). 

La Republique (-509-> -31 = bataille d'Actium qui voit la victoire d'Octave sur Antoine) suite a la prise de 
pouvoir de I'Aristocratie. « res publica » signifie « chose publique », cela signifie que, desormais, le gouvernement est 
I'affaire de tous et non pas du seul roi. Cette Republique est composee d'institutions collectives et individuelles qui 
ont toutes pour vocation de representor la totalite du peuple. Schematiquement, il y a 3 grandes institutions : les 
assemblies populaires (cornices) qui votent les lois et qui elisent les magistrats ; les magistrats qui sont elus pour un 
an et qui gouvernent la ville presents sous plusieurs formes : les censeurs qui font le recensement de la population et 
les consuls qui ont I'imperium ; le Senat, institution la plus prestigieuse, les senateurs representent I'elite de la 
population, qui a pour fonction de donner son accord sur les projets politiques. Cet accord se nomme « I'auctoritas ». 
Le Senat n'a aucun pouvoir decisionnel, il se contente de donner son avis, mais cet avis est indispensable a I'avenir du 
projet. 

C'est un regime parfaitement equilibre ou I'ensemble du peuple est represents, mais en realite c'est une 
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oligarchie : le pouvoir appartient aux elites - les patriciens cad I'aristocratie, et les plebeiens. II fonctionna jusqu'au 
ler siecle av JC ou a lieu une periode de crise qui debouche sur des guerres civiles, et un enchaTnement de dictatures 
(regime de plein pouvoir prevu pour durer 6mois), dont celle de Cesar. Ces dictatures montrent combien la 
Republique est menacee, et elle prend done fin en -31 

L'Empire (-31-> 476) : ce regime a ete installe par Octave sans etre nomme tel quel. A partir de -27, Octave 
prend le titre latin de « princeps » (Prince, litteralement premier). II maintient toutes les institutions de la Republique 
et se place a leur tete, mais vide leur contenu, leur sens politique. Au fur et a mesure que le princeps privait les 
institutions de leur attributions, il augmentait son pouvoir. En quelques generations, le principe de I'Empire s'est 
impose sans jamais avoir ete instaure. Cette periode dure jusqu'au llleme siecle de notre ere. Apres quoi, une 
nouvelle crise liee principalement aux invasions barbares apparaTt, et I'empire sombre dans I'anarchie militaire qui 
dure pendant tout le llleme siecle, et prend fin avec une decision de partage de I'empire entre Orient et Occident. La 
nouvelle grande capitale devient Byzance, et la partie orientale de I'empire se developpe pendant que celle 
occidentale decline peu a peu. 

Cette periode voit se developper un pouvoir imperial extremement autoritaire. La monarchie qui se met en 
place est tres martiale. On parle pour cette deuxieme phase de « dominat » qui correspond au « bas empire ». cette 
expression rencontre le pouvoir ecrasant caracteristique de la fin de I'empire romain. Cette periode est marquee par 
les attaques barbares et I'insecurite des populations, mais aussi par I'hegemonie de I'empereur. C'est dans ce 
contexte qu'est developpe le christianisme qui a beaucoup influence les empereurs, mais tres peu le droit. 

Ces 1000 ans de droit romain sont marques par deux grands monuments de I'histoire du droit : la Loi des XII 
tables (-450) et les Compilations de I'empereur Justinien (empereur byzantin, Vleme siecle). 

Section 1 : Les principales caracteristiques du droit romain 



A. Un droit enracine dans la pratique 

La principale source du droit a Rome a done ete I'activite du preteur (entre -200 et 200, epoque classique du 
droit romain). Durant cette periode, le preteur delivre des actions de plus en plus nombreuses qui permettent de 
proteger toujours plus de situations juridiques. Au moment de son entree en fonction, le preteur fait la liste des 
actions qu'il s'engage a delivrer, et cette liste s'appelle r Ed it du preteur. Elle est gravee dans la pierre, affichee sur 
forum et visible de tous. 

Ce droit est dit pretorien, il est original pour trois raisons. Tout d'abord, c'est un droit qui n'est valable 
theoriquement que pour un an, en realite, le preteur reprend le travail de son predecesseur et I'enrichit, il y a done 
une accumulation, qui correspond a une mise a jour annuel du droit pretorien. Ensuite, c'est un droit tres souple 
puisqu'il s'adapte a toutes les situations juridiques nouvelles - le droit romain a toujours ete fonde sur des actions, 
mais avant, les actions etaient tres formalistes et la procedure obeissait a des regies extremement rigides. Le preteur 
va developper de nouveaux types de contrats fondes sur la bonne foi, cad sur le respect de la parole donnee. Enfin, 
ce doit est dit honoraire (et pas jurisprudentiel car il n'est pas fait par le juge, c'est le preteur qui organise le proces et 
delivre une formule qui ordonne au juge de faire droit a la pretention du demandeur), cad qu'il repose sur I'activite 
juridictionnelle du magistrat, et cette activite correspond a une charge qu'on appelle « honor ». 

Cet edit du preteur a ete une source tres abondante jusqu'au preimer siecle, apres quoi elle ralentit parce 
qu'elle est concurrence^ par la legislation imperiale et la doctrine. Vers 130, I'empereur demande a Julien (un des 
plus grand juristes de son temps) de fixer definitivement le contenu de I'edit du preteur. A ce moment, I'edit devient 
perpetuel et reste en vigueur jusqu'au Vleme siecle. 



B. Un droit de classification 

La principale reussite des Romains est done d'avoir fait du droit une science, cad de ne pas s'etre borne a une 
approche concrete et pratique, lis ont elabore des definitions des grands concepts juridiques, et ont classe ces 
concepts. C'est ce classement qui constitue la dimension scientifique du droit romain, c'est cette demarche qui est 
veritablement scientifique dans le droit romain. lis ont fait avec le droit ce que d'autres penseurs (notamment grecs) 

■joo i n n n i 

* www.assas.net - 1° edition - Page 10 



Introduction a I'histoire du droit, Licence 1 Droit - Madame le Professeur Demare-Lafont, 2012-2013. 

Polycopie distribue par ASSAS.NET. 

avaient fait avec la botanique, ou la biologie. Aristote observait la nature, son environnement et classait ses 
observations, et ces demarches permettent de systematiser une matiere, c'est une mise en ordre des donnees. 

Les Romains ont fait la meme chose pour le droit, en classant toutes les situations juridiques qu'ils 
observaient. Le pionnier en la matiere, c'est Gaius. II vivait au deuxieme siecle de notre ere et etait professeur de 
droit, et il a realise vers les annees 160 un manuel d'enseignement du droit nomme « Les Institutes » dans lequel il 
opere une classification des principaux concepts juridiques qui est restee fondamentale dans le droit romain, mais 
aussi dans notre systeme juridique. 

Le principe de ces classifications est d'arriver du general au particulier, du plus large au plus precis. La 
premiere grande distinction opere entre deux grandes categories de droit : le droit naturel (le droit commun a tous 
les peuples) et le droit civil (le droit propre a chaque peuple, le droit de chaque cite). Ulpien au debut du 3eme siecle 
ajoute une troisieme categorie : le droit des gens. 

1) Le droit naturel 

C'est une notion que Gaius reprend a Aristote, c'est le droit qui existe dans la nature, et ce avant les Hommes. 
C'est le droit que les Hommes trouvent quand ils viennent au monde, il preexiste a I'Homme. Pour Aristote comme 
pour les Romains, il y a beaucoup d'institutions de droit naturel, comme la cite (elle existe avant que les Hommes ne 
se constituent en entite politique) « L'Homme est un animal politique » (polis - grec = civis - latin = cite), cela signifie 
que I'Homme est fait pour vivre dans la cite done dans une societe politiquement organisee. Aristote considerait 
egalement le mariage comme une institution de droit naturel, parce que dans son esprit, la finalite du mariage, c'est 
la reproduction, or dans la nature, toutes les especes se reproduisent, et personne n'a jamais decide qu'il devait en 
etre ainsi. II y a done dans I'esprit romain apres les Grecs une liste de droits naturels (/!\ ne pas confondre avec le 
droit naturel du Moyen Age = droits que les Hommes ont du fait de leur nature humaine, done les droits de I'Homme) 

2) Le droit des gens 

Le « ius gentium », c'est le droit commun a tous les Hommes. Cette notion apparaTt vers 200 av JC au moment 
ou Rome s'etend territorialement. C'est done le droit que tout le monde possede, qu'il soit Romain ou non. C'est ce 
qui a permis aux Romains d'avoir des relations juridiques avec tous les peuples. 

3) Le droit civil 

C'est le droit propre aux citoyens de chaque cite. Les Romains consideraient que le droit romain ne 
s'appliquait qu'aux citoyens romains. C'etait done un droit discriminatoire qui ne pouvait etre utilise que par les 
citoyens romains. Ils avaient cette approche si reduite a cause du fait que dans I'Antiquite, on raisonne de preference 
sur des petites structures politiques, le cadre de la pensee est une petite structure politique : la Cite. A partir du 
moment ou les Romains se sont etendus militairement et territorialement, ils ont realise qu'il fa I la it raisonner sur une 
echelle beaucoup plus vaste, mais n'ont jamais pour autant renonce a leur definition du droit civil. Les conquetes 
romaines ont done etendu le champ de la civilisation romaine, mais pas celui du droit romain. Au fil du temps, le 
monde romain s'est compose de plus en plus de non citoyens romains. 

A I'interieur de ce droit civil, les Romains ont distingue deux droits : 
- le droit public qui regule le fonctionnement de I'Etat 

droit prive qui regie les relations entre individus, compose lui meme de 3 categories : les personnes, les 
choses et les actions. A I'interieur de la categorie des personnes, les Romains distinguaient les personnes libres (deux 
types de personnes libres citoyens romains, et etrangers appeles peregrins) et les esclaves. Pour les choses, il y avait 
une distinction entre les choses de droit humain et celle de droit divin, et entre les choses corporelles et 
incorporelles. 

Ces subdivisions successives ne sont pas un jeu intellectuel, c'est une maniere d'ameliorer I'efficacite du droit, 
et c'est une demarche que nous avons conservee. Cette idee que les termes que nous employons doivent etre 
rigoureusement definis, mais en plus nous devons etre capables de ranger ces concepts dans des categories plus 
larges. Si il n'y avait qu'une juxtaposition de mot, nous ne pourrions pas avoir de pensee sur le droit. La classification 
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est indispensable pour avoir cette reflexion. 

C. Un droit impregne de christianisme 

Le droit romain est fondamentalement la'i'que, mais il n'ignore pas pour autant le sacre et le religieux. La 
religion joue un grand role dans le droit romain puisqu'elle est tres importante dans la Cite et son organisation 
politique (il y avait par exemple un calendrier de jours fastes et nefastes qui etait valable pour le droit), cependant le 
fondement du droit romain est laique. Les choses ont evolue dans les annees 50-60 de notre ere, ou se diffuse le 
christianisme qui donne lieu a une repression par I'Etat romain au 3eme siecle (sous motif de desobeissance politique 
puisque les Chretiens ne se consideraient pas comme tenus de rendre culte a I'empereur). 

Les choses changent radicalement au debut du 4eme siecle : I'empereur Constantin reconnaTt la religion 
chretienne dans « L'edit de Milan » en 313 et se fait baptiser (on ne sait toujours pas pourquoi). En 380, le 
christianisme devient religion d'Etat dans I'empire romain par l'edit de Thessalonique rendu par Theodose ler, ce qui 
a pour consequence des persecutions pour les non-chretiens. A partir de ce moment, I'empereur se considere comme 
le representant de Dieu sur Terre. La religion chretienne est done souvent citee dans les textes juridiques. Les textes 
imperiaux commencent par une reference a Dieu. Desormais, la finalite du pouvoir est de faire regner la loi de Dieu 
dans la Cite des Hommes. L'un des grands penseurs de la fin du 4eme - debut du 5eme qui est Saint Augustin a ecrit 
un ouvrage fondamental pour la pensee politique medievale intitulee La Cite de Dieu , qui explique que la principale 
mission du Prince e'est de faire regner la justice. Seule la justice, d it— i I, peut realiser I'unite, et I'unite est la condition 
essentielle pour la paix. II ecrit se livre dans un contexte de violence, de guerres perpetuel. II a devant lui I'exemple de 
la cruaute des Hommes, du mepris de la loi. II donne done a I'empereur la mission de realiser la paix par la justice. 

Cette ceuvre pose les bases d'une distinction centrale dans toutes les theories politiques du Moyen Age : 
determiner deux pouvoirs, le pouvoir spirituel (cite de Dieu), qui appartient a I'Eglise et le pouvoir temporel (cite des 
Hommes) qui appartient au Prince. Idealement, ces deux pouvoirs fusionnent, en realite, toute I'histoire politique du 
Moyen Age sera dominee par la concurrence entre ces deux pouvoirs, chacun revendiquant sa superiority sur I'autre. 

Cet avenement du christianisme dans I'Empire romain a permis I'Eglise de se structurer sur le modele de 
I'Etat romain, grace a cette structure, I'Eglise a survecu a la chute de I'empire romain d'Occident. Paradoxalement, le 
christianisme comme doctrine, comme pensee philosophique ou religieuse, n'a pas eu une grande influence sur le 
droit romain lui meme. II a eu une certaine influence dans le droit prive, dans le droit de la famille, mais aucune dans 
le droit penal. On peut meme dire que le droit penal romain du 4-5eme siecle est beaucoup plus severe que celui du 
debut de I'empire. Au moment ou le christianisme se developpe, le droit penal romain devient plus repressif. 



Section II : Les deux monuments de la culture juridique romaines 

Ces deux monuments se situent au deux extremites de la culture romaine : au debut avec la loi des XII tables 
de -450, et les compilation de I'empereur justinien au debut du 6eme siecle. 

A. La Loi des XII Tables 

Cette loi s'inscrit dans le cadre d'un conflit politique qui oppose les deux composantes de la population 
romaine : 

les patriciens (patres, les peres), les chefs de famille, cad les grand proprietaires fonciers qui representent la 
minorite et qui est puissante politiquement (I'Aristocratie) 

les plebeiens qui sont tous les autres (a Rome, la Plebe est composee de gens riches comme de gens 
pauvres), ceux qui n'appartiennent pas a I'aristocratie. 

Au Verne siecle av JC, la Plebe se revolte par la greve de la guerre, lis font cessation de la guerre de la 
population romaine et se retirent sur I'une des collines de Rome ou ils jurent de ne pas se separer avant d'avoir 
obtenu le partage du pouvoir politique et la publication de la loi. 

Seuls les Patriciens ont le pouvoir politique qui est exercee notamment par les consuls qui detiennent le 
pouvoir d'imperium (absolu, illimite et arbitraire). C'est ca que la Plebe veut faire cesser. A cette epoque, elle ne 
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reclame pas d'acceder aux fonctions de consuls, mais elle cree une magistrature concurrente, le Tribun de la Plebe. A 
I'origine, il represente les interets des Plebeiens dans la Cite, et il permet d'obtenir la premiere revendication de la 
Plebe. 

La deuxieme reclamation est en realite des lois ecrites qui fixeraient le contenu de I'imperium. Cette 
revendication est extremement difficile a obtenir, puisque I'imperium est illimite et arbitraire, il est done difficile d'en 
concevoir le contenu qui imposerait des limites. L'Aristocratie resiste beaucoup, puisqu'il s'agit de mettre fin a 
I'arbitraire et au caractere illimite de I'arbitraire. Publier la loi, e'est un acte fondamental dans un Etat de droit, 
puisque cela permet a chacun d'invoquer cette loi pour se proteger. C'est ce que Ton appelle I'opposabilite, et e'est ce 
qui garantit la protection des droits de chaque citoyen, ce droit opposable, en opposition a I'arbitraire ne peut etre 
ecarte. C'est done un enjeu exclusif qui revient a demander I'egalite de tous les citoyens devant la loi. 

II y a un affrontement violent qui finit par la creation d'un groupe, d'une commission de 10 personnes qu'on 
appelle les « decemvir » et qui est chargee de rediger des lois egales pour tous qui seront la source de tout le droit. 
Ces lois sont ecrites sur des tables, des panneaux, surement en bronze ou en pierre, qui etaient affiches au forum. 

Cette Loi des XII tables s'inspire beaucoup de modeles grecs anterieurs, en particulier de deux legislateurs 
atheniens, Dracon et Solon (VII et VI erne siecle av JC). C'est la premiere loi votee par les assemblies populaires 
romaines (les commisses). C'est done fondateur a bien des egards. II ne nous reste rien de ces tables aujourd'hui, on 
ne les connaTt que grace aux citations faites par les auteurs romains. Ciceron disait que de son temps, les juristes 
apprenaient par cceur cette loi. 

Grace a cette loi, la justice devient accessible a tous, parce que la loi enumere toutes les sources de proces et 
donne pour chaque situation une action en justice. C'est ce qu'on appelle le systeme des actions de la loi. Ce systeme 
a un avantage considerable : il est opposable aux magistrats, cad que le consul est oblige d'ouvrir un proces si un 
plaideur invoque cette loi. C'est done la fin de I'arbitraire du magistrat. 

Ce systeme comporte aussi des inconvenients, il s'agit d'un systeme tres technique et formaliste qui exige soit 
d'avoir des connaissances en droit, soit d'etre assiste par des juristes au cours d'un proces. II faut observer toutes les 
regies, dire le bon mot, le bon geste au bon moment, respecter a la lettre les procedures. C'est done extremement 
contraignant, et le citoyen moyen en connaTt pas forcement toutes les subtilites de cette procedure, il lui faut done 
payer un juriste. La justice coute done cher. 

Ce systeme a done un effet negatif : il dissuade les citoyens d'aller en justice puisqu'ils n'en ont pas les 
moyens, il a done ete modifie au III erne siecle avant JC et remplace par une procedure formulaire. Cette procedure 
est dirigee par le preteur. Elle est beaucoup plus souple et beaucoup plus creative que le systeme des actions de la 
loi. Ce droit pretorien va rester la principale source de creation du droit jusqu'au II erne siecle apres JC. 

Quelques principes essentiels de la Loi des XII Tables : 

• La distinction entre un droit reel (droit sur une chose) et un droit sur la personne (qu'on nomme une 
obligation). 

• Le role du temps pour creer un droit, la prescription acquisitive tres utilisee en matiere de propriete permet a 
quelqu'un qui detient un bien pendant x annees d'en devenir proprietaire. Et a I'oppose la prescription 
extinctive. 

• La distinction entre acte volontaire et involontaire, qui a une incidence determinante dans la reparation des 
dommages. 

Jusqu'au milieu du III erne siecle avant JC, la Loi des XII Tables represente la totalite du droit civil, on parle de 
droit decemviral. II est ensuite entre en concurrence avec le droit pretorial. lis sont tous deux restes composantes 
majeures du droit romain, jusqu'au II erne siecle apres JC. Elles n'ont cependant jamais fusionne, et ces deux 
composantes sont restees complementaires. 
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B. Les compositions de Justinien 

Justinien, empereur romain d'Orient a regne entre 527 et 565. II entreprend une politique de restauration de 
la grandeur de I'Empire Romain. L'un des moyens qu'il a utilise est la realisation d'une synthese de I'ensemble des 
droits romains (au 6eme siecle, ce droit a environ 1000 ans d'existence). 

La richesse de ce droit est rendue inaccessible par la diversite des sources juridiques romaines, puisqu'en 
1000 ans, meme si le droit romain a montre son effectivite, il est divers et disperse. II y a plusieurs sources a ce droit : 
la Loi des XII Tables, le droit pretorien, la legislation imperiale qui se developpe au debut de I'ere chretienne, et 
l'activite de la doctrine nommee la jurisprudence -iuris prudentia = science du droit- qui est ('interpretation du droit 
par les juristes, les prudents (qu'on nommerait aujourd'hui les savants). L'activite de ces prudents, ces jurisconsultes 
se developpe entre le 2 et 3eme siecle de notre ere, les plus connus sont Julien, Gaius, Ulpien, Paul, et Papinien. 
Jusque la, la justice romaine est tres active, et les jurisconsultes sont tres utiles pour ameliorer I'effectivite du droit. 

A partir du 4eme siecle, l'activite de la doctrine decline, et la valeur des interpretations de ces juristes 
diminue. Or, I'interet de cette doctrine etait I'invocation par le plaideur du jurisconsulte devant le juge. En 426, au 
debut du 5eme siecle, I'Empereur fixe les noms de 5 jurisconsultes dont les avis peuvent etre invoques en justice, il y 
a parmi eux Paul, Gaius, Papinien , Modestin et Ulpien. Cette loi se nomme « Loi des Citations ». 



Quand Justinien entreprend done la synthese du droit romain, il se trouve face a plusieurs composantes. II 
s'adresse a Tribonien, un professeur de droit a Constantinople, pour realiser cette compilation et ce dernier compose 
un groupe. II resulte de ce travail 4 recueils nommes au Moyen Age le « corpus iuris civilis » (corps du droit civil). Ces 
4 recueils sont : 

-Le Digeste (533) qui rapporte les fragments des oeuvres de 38 jurisconsulte (recueil de doctrine), on le nomme 
Pandectes en grec 

-Les Institutes (533) sur le modele de Gaius, un manuel d'enseignement du droit 

-Le Code (534) qui rassemble toutes les lois imperiales depuis le 2eme siecle, appelees des constitutions, ces lois sont 

classees et eventuellement remaniees quand le texte est inadapte 

- Les Novelles (565) qui sont un recueil de toutes les lois imperiales posterieures a 534 

Ces compilations avaient vocation a etre diffusees dans tout I'Empire Romain, et elles ont ete promulguees 
mais surtout connues et utilisees en Orient. La partie occidentale, les a sans doute aussi connues, mais elles ont joue 
un role tres secondaire. En Occident, on connaissant le droit romain par le Code Thoedosien (Theodose II) promulgue 
en 438 qui rassemble la legislation imperiale depuis le 4eme siecle (depuis Constantin). Les compilations justiniennes 
ne seront redecouvertes qu'a partir du Xleme siecle. 

Les compilations justiniennes ne contiennent pas I'integralite du droit romain, notamment pour ce qui 
concerne la doctrine, mais grace a elles, on a pu connaTtre les ceuvres des jurisconsultes, sans elles nous ignorerions 
beaucoup de choses sur le droit romain. 

La promulgation de ces compositions s'est fait a partir d'une serie de loi, de constitutions qui ont promulgue 
le Digeste et le Code. II y a souvent dans le preambule de ces constitutions des references a la religion chretienne, par 
exemple le Digeste est presente comme I'oeuvre de la Celeste providence, ou que ces compilations ont ete realisees 
avec le secours de Dieu. Cela donne I'impression que Justinien considere le droit comme une oeuvre divine. En realite, 
il insiste sur I'origine divine du droit, cad sur I'origine divine de son inspiration. II place les Compilations sous le signe 
d'une inspiration religieuse, mais ce droit reste a contenu laique, profane. 

En ce sens, Justinien est I'heritier d'une longue tradition de legislateurs antiques, tradition qui s'enracine dans 
la culture juridique orientale, et qui a ete transmise et continuee par la culture grecque. 



Ces Compilations representent I'heritage des 1000 ans de droit Romain. 



Section III : La romanisation du droit en Gaule 



A partir du IV erne siecle, I'Empire Romain est soumis a des mouvements migratoires continus de population 
germanique, que les Romains appelaient les Barbares. On parlait a partir du IV erne siecle des invasions barbares. 

Les Barbares appartiennent a des ethnies assez differentes, la plus connue est celle des Francs, mais il y a 
■joo i n n n i 
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aussi les Wisigoths qui s'installent dans le sud ouest de la France et en Espagne, des Burgondes qui se mettent en 
Bourgogne, ou encore des Alamans vers le Jura et la Suisse. Les populations germaniques sont poussees vers la Gaule 
par I'avancee des Slaves et des Huns avec Attila en Europe Centrale. II arrive alors un melange entre les population 
autochtones de Gaule et les populations germaniques qui arrivent. Les ethnies qui arrivent sont soumises a I'autorite 
de I'empire, mais ont des droits, des coutumes et des regies juridiques qui leur sont propres. Ces droit locaux, les 
Romains les appellent des droits provinciaux, et ils se retrouvent confronte au droit romain. 

Apres la chute de Rome en 476, tous ces peuples germaniques fondent des royaumes independants qui sont 
en rivalite entre eux. On se retrouve alors dans une situation de pluralisme juridique et politique. Cette situation, 
c'est celle que trouve Clovis lorsqu'il arrive au pouvoir en 486 et fonde une dynastie merovingienne. Son avenement 
est important parce qu'il essaye d'organiser I'unite politique de la Gaule, et il se veut federateur de cette unite. Pour 
cela, il remporte des victoires militaires sur les rois des autres ethnies qui lui donne une autorite martiale, et il se fait 
baptiser, pour utiliser I'appuie de I'Eglise comme institution, puisqu'elle est la seule institution structuree ayant 
resiste a I'Empire Romain. C'est done une institution solide et efficace qui permet a Clovis d'etendre son autorite. 

II ne parvient cependant pas a creer cette unite, il s'est heurte au pluralisme technique et a la resistance des 
populations qui veulent garder leur droit applicable et qui refusent ce projet unitaire. La dynastie merovingienne est 
done la premiere tentative d'unification. 

Les Carolingiens reprennent au 8eme ce projet d'unification avec Pepin le Bref qui fonde cette dynastie en 
721, mais c'est Charlemagne qui reussit a realiser une unite politique, apres son couronnement d'empereur en 800. 
Cette unite a ete tres ephemere, puisque des le mileiu du 9eme, es carolingiens sont affaiblis et I'empire est partage 
en 843 avec le Traite de Verdun dont on dit que c'est I'acte de naissance de la France. Ce traite, qui partage le 
territoire en trois parties dont I'un est la Francie occidentale qui contient les frontieres actuelles de la France, est la 
fin du reve unitaire des Carolingiens. A la fin du IX erne, le pouvoir politique se morcele et le territoire se disloque. 

On revient a cette situation de pluralisme politique et juridique avec la feodalite qui se met en place. 
Finalement, en dehors de la parenthese carolingienne, c'est la diversite qui domine jusqu'au , et ces diversites ont 
leur reflet dans la diversite des droits. 



A. Le pluralisme juridique merovingien 



1) Cadre general 



A partir du 4eme siecle, le droit romain se melange avec les droits provinciaux. Ce droit romain est 
principalement issu du Code Theodosien. Ce melange de droits est appele le droit romain vulgaire, ce qui n'avait 
aucune connotation pejorative a I'epoque, cela signifie ordinaire, courant. Cela sous entend un droit Romain qui n'est 
pas « savant ». 

Le droit romain vulgaire se caracterise par des simplifications ou des alterations du droit romain classique. II 
est beaucoup plus simple, mais aussi beaucoup plus proche de la realite, parce que le droit romain classique est 
devenu beaucoup trop savant et trop eloigne des preoccupations des individus. 

Le droit Romain Classique distingue la propriete de la possession. La propriete releve du droit, la possession 
du fait. En droit Romain Vulgaire, au contraire, on fait une confusion entre ces deux termes, parce que dans la realite, 
la plus part du temps, le proprietaire est aussi possesseur. Cette assimilation traverse tout le Moyen Age jusqu'a 
I'Epoque Moderne. 

En droit romain classique, un pere ne peut faire de donation a son fils, car dans cette conception du droit, le 
fils n'a pas de personnalite juridique tant que son pere est vivant, cela signifie que le fils est mineur juridiquement 
jusqu'au deces de son pere. Dans ce cas, si il lui fait une donation, il la fait a quelqu'un qui ne peut pas avoir de 
patrimoine, il se fait une donation a lui meme. Le droit romain vulgaire observe I'absurdite de la situation, et accepte 
la donation du pere a son fils. 

Le droit romain vulgaire cherche done a etre pratique. II y done en Gaule une cohabitation de plusieurs 

droits. 



La coexistence entre ces differents droits s'organise sur le principe de la personnalite des lois, qui est encore 
utilise aujourd'hui en droit national prive. Ce principe est simple : il consiste a dire que Ton sera juge selon sa loi 
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personnelle. Cette loi est determinee par le lieu de naissance. Pour I'epoque merovingienne, un Franc sera juge selon 
la loi des Francs etc... c'est un systeme ingenieux, mais assez lourd a mettre en place a cette epoque pour deux 
raisons : 

II faut des tribunaux mixtes, cad des tribunaux composes de juges des differentes ethnies (Francs, Burgonds 
etc.), de chacun des droits potentiellement applicables. 

Au debut du proces, il faut determiner la loi applicable. Pour cela, les merovingiens demandaient a chaque 
plaideur quelle etait sa loi personnelle. Un probleme se pose lorsque les parties ne relevent pas de la meme loi. Cette 
situation constante dans ce systeme est resolue par le systeme des conflits de loi, qui consiste a choisir entre deux 
lois concurrentes. 

Aujourd'hui, les regies de conflit de loi sont fixees soit par des traites internationaux, soit par les regies du 
droit national. A I'epoque merovingienne, le choix est determine par la nature du litige. Au penal, on applique la loi 
du defendeur, en matiere civile, pour le droit des successions (partage de patrimoine, heritage...), on applique la loi 
du defunt, pour les litiges qui concernent le droit des obligations (contrat par lequel deux personnes s'obligent ex : 
pret), on applique la loi du debiteur. Enfin, pour les questions de tutelle (garde et education des enfants), on applique 
la loi de I'enfant. 

Les regies sont done determinees au cas par cas. Mais il y a des situations plus complexes. Ex : le mariage, 
quand les deux epoux ont des ethnies differentes, souvent ce sont des droits incompatibles ou tres differents, et dans 
ce cas, chaque epoux se sent lese par le choix de I'autre loi. Tres souvent, les juges cherchent a harmoniser les lois 
concurrentes, ce qui est extremement difficile, et comme cela ne fonctionne pas, ils finissent pas avoir recours a un 
critere territoriale et non plus personnel, on applique done la loi du lieu de celebration du mariage. 

A partir de cet exemple du mariage, progressivement, les tribunaux vont developper le principe territorial au 
detriment du principe personnel car il s'agit souvent du systeme le plus simple. Progressivement, ce systeme se 
transforme en principe territorial. 

Par ailleurs, dans ce systeme pluraliste, souvent le droit romain sert de loi commune pour la resolution des 
conflits de loi, car il s'agit souvent d'un droit plus complet et plus precis que les lois germaniques. 

2) Les diverses lois applicables 

a) Les lois conspiration romaine 

Ce droit est theoriquement applicable aux populations gallo-romaines. Les gallo-romains sont majoritaires en 
Gaule entre le 6 et 8eme siecle. 

Ces lois sont au nombre de 3 : 
-en 458, 1'Edit de Theodoric (roi des Wisigoth) qui s'inspire principalement du code theodosien de 438 
-en 506, le breviaire d'Alaric (roi des Wisigoth a Toulouse) c'est un abrege, qui a eu une tres grand diffusion en Gaule 
et qui est reste jusqu'au Xleme siecle la principale reference pour la connaissance du droit romain. Ce breviaire 
contient un resume du code theodosien auquel s'ajoutent des lois romaines posterieures a ce code et des textes de 
doctrine romaine, en particulier du juriste Paul. Chaque copiste abregeait a son tour se breviaire, done les versions 
recopiees etaient a chaque fois plus courtes. Ces abreges, on les appelle « epitomes », et souvent dans ces ceuvres il y 
a des variantes, des differences. On voit bien avec ce document ce qu'est le droit romain vulgaire. Pour chaque 
disposition de droit romain donnee par le breviaire, il y a ce que le texte appelle interpretation, qui correspond a la 
version simplifiee de la regie de droit classique. Souvent ('interpretation modifie le sens d'origine du texte romain. 

Jusqu'au XI erne siecle, on a done connu le droit romain par ses versions abregees de plus en plus courtes. 
-Vers 510, la loi romaine des Burgondes appelee Papien (par abreviation du nom de Papinien), dans laquelle on 
retrouve des references au droit romain, et beaucoup au droit penal. Cette loi est beaucoup moins elaboree que le 
Breviaire d'Alaric, elle contient des resumes assez sommaires des lois imperiales, et de fragments de doctrines. 

Ces trois lois fonctionnent sur le meme principe : une matiere premiere romaine adaptee, modifiee. Le 
Breviaire d'Alaric est le plus complet et le plus diffuse. 
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b) Les lois « barbares » 

Ces lois sont apportees par les peuples germaniques quand ils s'installent en Gaule. Le droit qu'il apporte 
entre en contact avec le droit romain deja sur place et avec le christianisme, qui est depuis le IV erne siecle la religion 
d'Etat de I'Empire romain. Ce que nous connaissons des droits « barbares » n'est pas le reflet des droits d'origine, 
mais un melange entre des traditions propres, des regies romaines et I'influence du christianisme. 

Un signe de cette « acculturation » est le fait que ces lois pourtant barbares sont ecrites en latin, et notent un 
droit d'inspiration germanique. 
Nous connaissons quatre de ces lois : 

-La loi des Wisigoths 476, qu'on denomme Code d'Euric. Ce code melange des traditions germaniques, des solutions 

romaines et du droit chretien (ex : mention du droit d'asile dans les eglises). Ce code a ete modifie et recopie jusqu'au 

7eme siecle, et les variantes montrent qu'on a inclut dans ce code d'avantage de droits wisigothiques. 

-La loi des Burgondes 502, denommee La Loi Gombette. Son auteur s'appelait Gondebaud (roi Burgond). Dans cette 

loi, on trouve la aussi un melange de traditions germaniques et de droit romain. Au moment de la conquete du 

royaume Burgond par Clovis, cette loi est restee en application, precisement au nom du pluralisme juridique. 

-Les lois des Francs, il y en a deux : 

-La loi Ripuaire 635 (environ) : les Ripuaires sont une composante du peuple Franc installee dans une region 
nommee Austrasie, qui correspond au quart Nord-Est de la France actuelle. Ils ont elabore leurs droits a travers le roi 
le plus connu, Dagobert. L'influence romaine dans cette loi est tres nette, mais elle contient beaucoup d'elements de 
droit germanique notamment en ce qui concerne la procedure (au cours d'un proces, recours au serment avec des 
« cojureurs » (equivalent aujourd'hui des temoins de moralite, ils jurent sur I'honnetete et la loyaute de I'accuse). 
-> L'utilisation la plus celebre de ces cojureurs concerne la Reine Fredegonde, epouse du roi de Neustrie (fin du 
6eme) qui avait ete accusee d'adultere. Pour se disculper, elle s'est presentee escortee de 300 cojureurs et s'est 
blanchie de I'accusation. 

-La loi Salique 510 (environ) : loi personnelle d'un groupe de Francs, les Francs Saliens (ethnie de Clovis). 
Cette loi est appelee a une tres grande notoriete, d'abord a I'epoque merovingienne, mais aussi en fin de Moyen, ou 
elle devient une des regies constitutionnelle du regime monarchique. C'est celle qui exclue les femmes du pouvoir 
politique, mais elle ne traite absolument pas du pouvoir politique. Elle a ete recyclee a la fin du Moyen Age pour son 
prestige et son anciennete, mais theoriquement, elle n'avait aucune pertinence sur la succession du pouvoir royal. 
-> cette loi est un texte fondamental pour I'epoque merovingienne, elle a ete plusieurs fois remaniee et completee 
(dernier remaniement sous Charlemagne 760~). Cette loi n'est pas la plus ancienne, mais elle tire son importance du 
fait de sa longueur (c'est la plus longue des lois 'barbares'), et du fait qu'elle contienne le plus grand nombre d'usage 
germanique, cad de regies anterieures a I'arrivee des Francs en Gaule. C'est done la meilleure illustration de ce que 
les Romains nomment les droits barbares. 

-> elle commence par un preambule qui fait clairement reference a une categorie juridique d'actes romains, qui est 
les pactes (fonde sur le mot paix, un accord de paix). C'est une loi qui a pour but de pacifier le peuple des Francs 
saliens par la transformation de ses coutumes juridiques. Le contenu de cette loi est assez rudimentaire, elle se 
presente comme une liste de tarifs qui correspond a ce que doit payer I'auteur d'un dommage. II y a surtout du droit 
penal dans la loi salique, ce qui est un trait commun des loi barbares. La loi enumere tout sorte de blessure ou 
d'infraction en les classant par ordre de gravite (ex : tete, bras, jambe, sang ou non...). En face de chaque dommage il 
y a done un prix. 

C'est ce que le droit penal appelle le systeme des compositions pecuniaires, et ce systeme est etabli d'apres un 
montant de base qu'on appelle le wergeld. Tous les montants de la loi sont determines par rapport a ce wergeld. 
Tous les Hommes dans cette loi n'ont pas la meme valeur, celle d'un Franc est du double de celle d'un Gallo Romain. 
II y a aussi des distinctions au sein des Francs (guerriers proches du roi qui sont mieux proteges qu'un Franc basique). 
II y a un droit particulier, celui des successions, car les filles heritent la terre a defaut de fils. 

-> pendant longtemps, on s'est servi de cette loi Salique pour considerer les barbares au sens pejoratif du terme 
(description sanguinolente avec un prix). Jusqu'a la moitie du 20eme siecle, quand on parlait de cette periode, on 
parlait des 'ages obscurs', car les merovingiens passaient pour des personnes frustres qui se battaient tout le temps. 
Ce n'est plus le cas actuellement, parce que la loi Salique montre une persistence de I'heritage Romain. On dit 
maintenant que les merovingiens on ete les continuateurs de la culture romaine, la loi salique est un pacte, et cette 
notion est romaine. 

Par ailleurs, la tarification instauree par la loi salique represents un progres par rapport au systeme anterieur. 
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Avant, le droit germanique traditionnel reglait les conflits par le retour a la vengeance (exercee par la famille de la 
victime sur I'auteur de I'infraction). La vengeance etait sans limite et sans proportion par rapport au delit. Pour sortir 
de la vengeance, il fallait negocier un rachat de cette vengeance, qui etait laisse a I'appreciation de I'offense. II 
pouvait done exiger un montant tres eleve. Dans ce regime de la vengeance, ce sont done les plus puissants qui 
gagnent toujours, la loi sadique est venue limiter a la fois la vengeance et le regne du plus fort, par ce systeme de 
tarification qui fixe des plafonds, des maximas. Cette loi est done bien un accord de paix, puisqu'elle veut soumettre 
tous les individus a une regie commune garantie par I'autorite royale. 

A nos yeux, cette loi paraTt tres rudimentaire, mais elle represents un progres considerable en ce qu'elle 
oblige les individus a respecter un plafond dans le rachat de la vengeance, I'offense ne peut plus exiger n'importe 
quelle somme. 

Cette loi est surement influencee egalement par le christianisme, Clovis s'etant fait baptiser, il se place au 
cote de I'eglise chretienne pour avoir son appui politique, mais aussi pour diffuser les idees de I'Eglise, notamment en 
matiere penale, et I'idee de paix est elle aussi centrale dans la conception penale de I'Eglise. Clovis ne tourne pas le 
dos a I'heritage romain, il y a au contraire une continuite, et Clovis est I'heritier des empereurs et le continuateur de 
la romanite catholique, chretienne. 

II faut retenir deux choses de cette question du pluralisme merovingien : 
-Les Francs et la dynastie merovingienne ne sont pas des Barbares incultes par opposition au monde romain civilise, 
au contraire, les deux cultures se melangent assez tot et Rome a ete un modele pour les Merovingiens. 
-La personnalite des lois, qui est typique de cette periode merovingienne a ete peut etre moins utilisee qu'on ne I'a 
cru, le principe de territoriality s'est manifestement impose progressivement dans un contexte qui reste un contexte 
de pluralisme. 

B. Les Carolingiens, et la tentative d'unite 

1) Le projet politique 

La dynastie carolingienne arrive au pouvoir en 754, et cet avenement correspond a une organisation du 
pouvoir politique sur des bases nouvelles. Leur grand projet etait le retablissement de I'Empire pour assurer I'unite et 
la paix. Ce projet imperial a ete incarne essentiellement par Charlemagne, qui se fait couronner Empereur en 800 a 
Rome. Cette date marque un tournant dans I'histoire politique. Charlemagne reunit deux traditions qui ont en 
commun I'idee d'unite. 

Tout d'abord, la tradition de I'Empire Romain, que Charlemagne pretend continuer, bien qu'il existait toujours 
en Orient, mais a cette periode le pouvoir imperial est vacant. 

Ensuite, la tradition de la royaute sacree, le Sacre est inaugure par le pere de Charlemagne (Pepin le Bref -lui 
meme sacre deux fois). A partir de Pepin, et jusqu'a la fin de la royaute en France, tous les rois ont ete sacres. Cette 
royaute sacree renvoie au christianisme qui prone I'unite des Chretiens. 

Le regime carolingien devient une theocratie royale, cad un gouvernement religieux par le roi, les 
Carolingiens fusionnent done les domaine religieux et politique. Dans le cadre de cette theocratie royale, 
Charlemagne a construit la premiere experience d'unification politique a une echelle territoriale immense (quasiment 
toute I'Europe de I'Ouest). Cette unification politique n'a pas duree, puisque I'empire est instaure en 800 et est 
partage en 843 par le Traite de Verdun. C'est done un succes personnel de Charlemagne qui a mis en oeuvre, 
concretement, cette notion de theocratie royale en se servant notamment de I'unification juridique. 

2) La mise en oeuvre juridique de cette unite 

Cette unite juridique s'inscrit dans le projet juridique de Charlemagne. Elle a ete pense par les Carolingiens 
pour etre la traduction de I'unite religieuse. L'idee developpee est que les sujets de I'empire etant Chretiens, ils 
obeissent naturellement aux lois imperiales, parce que ces lois sont inspirees par Dieu et sont done reputees justes. 

II y a done un lien etroit entre le projet d'unite politique reposant sur une unite religieuse, et meme refletee 
dans une unite du droit. L'objectif des Carolingiens etait de faire disparaTtre les lois personnelles au profit d'une loi 
uniforme pour tous les sujets de I'empire. 
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L'objectif etait de rompre avec le pluralisme des lois, et le remplacer par une loi uniforme favorise par 
I'unification religieuse : tous les sujets de I'empire devait etre Chretiens et appliquer la loi de I'Empereur inspiree par 
Dieu. Pour les Carolingiens, c'etait done des outils d'application d'unite. 

II etait cependant impossible d'effacer brutalement plusieurs siecles de lois personnelles. Par consequent, 
Charlemagne a cherche une forme d'unite dans la diversite, cad qu'il a maintenu le pluralisme en essayant de 
systematiser les lois personnelles, et il a superpose a ces lois personnelles des lois generales, qui avaient vocation a 
s'appliquer a tout le monde. De cette maniere, cette strategie illustre une pratique du gouvernement par la loi, 
heritee de I'Empire romain. C'est assez logiquement qu'ils se situent dans la continuite des romains. 

a) La systematisation des lois personnelles. 

Ces lois sont nombreuses et souvent difficiles d'acces. Le seul element de stabilite de ce systeme pluraliste, 
c'est le droit romain, a travers le Breviaire d'Alaric. L'ambition de Charlemagne est de parvenir a la meme stabilite 
pour les droits Barbares. II decide done de faire corriger, et d'harmoniser toutes les versions d'une meme loi. 

L'exemple le plus frappant est celui de la loi salique, connue sous des versions differentes dans une petite 
centaine de manuscrit. Les carolingiens font remanier la loi salique et en donnent une version qu'on appelle la loi 
salique amendee (cad corrigee). 

De la meme maniere, Charlemagne entreprend une revision de tous les droits applicables au clerge, et les 
Carolingiens suscitent la mise a jour des compilations du droit canonique. 

Cette methode aurait du maintenir la diversite juridique, puisque Charlemagne ne cherchait pas a eliminer les 
lois personnelles mais a les systematiser. Or, a partir du milieu du 9eme siecle, ces lois personnelles declinent, sans 
doute a cause de I'unification politique realisee par I'Empire. On les utilise de moins en moins. 

A cette periode, les individus ne se definissent plus par leur appartenance ethnique, mais ils se reconnaissent 
dans une communaute politique, et ils se disent Francs (du latin « Francus »). Vers I'an mille, les Francs ne sont plus 
les individus qui appartiennent a I'ethnie Franque, mais les membres d'une communaute politique. 

La reforme des lois personnelles a evite une rupture brutale avec le systeme de la personnalite des lois, elle a 
done ete une forme de transition, mais elle n'a quand meme pas evite la disparition de ce systeme. On voit se 
developper I'idee que les lois ethniques doivent etre remplacees par une loi unique, cad applicable a tous. C'est la 
vocation des lois generales. 

b) Les lois generales 

Ces lois s'appellent des capitulaires (« capitula », chapitre), ce sont des lois generales que les Carolingiens 
mettent en place dans le cadre du projet imperial. II s'agit de produire une legislation applicable a toute la 
population, et a tout le territoire. 

L'activite legislative des Carolingiens a ete assez importante puisque de 751 a 888, il y a eu environ 200 
capitulaires. 

Ces capitulaires peuvent etre repartis en deux categories : 

les capitulaires programmatiques (ou generaux), qui sont en fait des « fourre-tout », on y aborde toute 
forme de sujet. Ces capitulaires sont pris apres une discussion en assemblee (Le plaid, qui reunit les 'grands du 
royaume' : chefs militaires et eveques). Le consentement du Plaid est necessaire parce que les grands du royaume 
sont charges de faire appliquer localement les capitulaires decides par le roi ; 
I'autre categorie comporte plusieurs capitulaires. 

Des capitulaires thematiques (consacres a un sujet), dont le theme concerne souvent la gestion du domaine 
royale. Le plus connu est le capitulaire De Villis (litteralement, des villas), qui s'occupe de la gestion des grands 
domaines fonciers du roi. 

Des capitulaires dits completifs, qui completent une loi nationale. L'exemple le plus connu est un ensemble 
de capitulaires qu'on appelle les capitulaires saxons, promulgues au moment de la conquete de cette region par 
Charlemagne. Cette conquete militaire a eu pour consequence la christianisation forcee des Saxons. En echange de 
cette conversion, Charlemagne a accepte le maintien de certaines coutumes locales. 

Des capitulaires administratifs, qui donnent des instructions a des agents administratifs itinerants qu'on 
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appelle les missi dominicis (envoyes du maTtre). 

A partir du 9eme siecle, I'Eglise participe etroitement a I'elaboration et a la discussion de la legislation 
imperiale. C'est dans le cadre des Abbayes ou des eglises que sont elabores des recueils de capitulaires. Le plus 
ancien de ces recueils date de 827 et a ete elabore par I'abbe de St Wandrille. A partir de ce moment, les collections 
de capitulaires vont se multiplier. 

Dans ces recueils, il y a des documents authentiques et des faux. La notion de faux est tres repandue au 
Moyen Age, aussi bien pour les objets que pour les ecrits. 

Les moines qui redigent ces faussaires ne le font pas par esprit de fraude, souvent ils sont rediges pour 
soutenir ou renforcer une intention honnete. Les possessions territoriales des eglises sont souvent convoitees par des 
dignitaires laiques, et ces tentative de possession sont repoussees a I'aides des capitulaires inventes qui etablissent 
les droits d'un etablissement religieux sur sa terre. Pour les Monasteres, fabriquer un faux est legitime, puisque c'est 
leur seule maniere de se defendre contre une spoliation de leur bien. 

Le faux le plus celebre du Moyen Age est celui dont se prevalait le Pape pour justifier son droit sur ses 
territoires : La fausse donation de Constantin. Le document a certainement ete redige vers le milieu du 8eme siecle, 
et Constantin vivait au 4eme siecle. Ce document est redige comme une donation que Constantin aurait fait au Pape 
de I'epoque. Une donation de territoire a Rome et dans ses alentours. 

Au 8eme siecle, ces territoires sont convoites par I'Empereur Romain d'Orient Constantin V. Cet empereur 
pretend entrer en possession de ces territoires. Face a cette revendication, le Pape ne peut se prevaloir 
juridiquement que d'un titre de propriete elabore par Charlemagne. Or, cette donation est trop recente et n'a aucune 
validite aux yeux de I'Empereur d'Orient (on remarque I'opposition entre I'Empire d'Orient et la dynastie 
carolingienne). Pour avoir le dernier mot, la Papaute fait fabriquer le faux. 

II faudra attendre le XVeme siecle pour prouver que c'est un faux. 

Ces capitulaires sont done des actes createurs de droit dans le cadre d'un regime centralise. Ils s'occupent 
surtout d'administration et de maintient de I'ordre dans I'Empire. Ces capitulaires ont ete avant tout des instruments 
de propagande politique, parce qu'ils symbolisent le prestige imperial, et la grandeur des ambitions politiques des 
carolingiens. Ils sont done a la fois un outil de gouvernement, et des instruments d'unification politique. 

Cette unite politique disparaTt en 843 avec le Traite de Verdun qui partage I'empire entre les 3 petits fils de 
Charlemagne. A partir de cette date, la dynastie s'affaiblit, est concurrence^ par des grandes families qui exercent 
aussi le pouvoir en alternance avec les Carolingiens, et elle finit par disparaTtre en 987 (election de Hugues Capet), 
periode ou s'ouvre le morcellement politique (feodalite) et celui juridique (droit coutumier) 



Chapitre 2 : Le droit coutumier entre le XI et le XVIII erne siecle 

Le droit coutumier est un reflet de la situation politique de la France au Moyen Age, car en effet, ce droit 
exprime une diversite juridique qui correspond au morcellement politique et territorial qui s'installe au cours de I'An 
Mille. 

A partir du IX erne siecle, des invasions incessantes de Normands, de Hongrois, et de Sarrasins destabilisent 
I'autorite royale et mettent la population en danger. Ce sont les seigneurs locaux qui prennent le relais de I'autorite 
royale pour assurer la protection des populations avec leurs armees et leurs chateaux. Le IX erne siecle est done un 
contexte de tres grande violence a laquelle la royaute ne peut pas faire face. Ces seigneurs se rendent autonomes 
politiquement, cad qu'ils exercent les prerogatives de puissance publique pour leur propre compte, et non plus au 
nom du roi. La France se couvre de seigneuries qui ont des tailles variables, et done des puissances politiques 
variables. Les tres grandes seigneuries sont nominees principautes (Bretagne, Normandie, Bourgogne...). 

Toutes ces seigneuries appliquent des droits differents qui sont elabores par les seigneurs ou les populations, 
et qui repondent aux besoins locaux. C'est pour cette raison qu'il y a une telle diversite juridique et coutumiere au 
Moyen Age. II y a une diversite geographique de ces coutumes, mais aussi une diversite sociologique, puisqu'a 
I'interieur d'un meme territoire, tous les individus ne sont pas soumis au meme droit. 

Au fil du temps (entre le X erne et le Xllleme siecle), ce caractere s'est accentue, et tant que le pouvoir 
politique etait disperse, ce pluralisme coutumier n'etait pas ressenti comme un inconvenient. Mais a partir du XIII 
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eme siecle, quand la royaute reconstruit son autorite politique et territoriale, elle apparaTt comme une anarchie qui 
rend I'application des coutumes de plus en plus difficile. Les juristes puis les Rois s'appliquent alors a rediger et a 
reviser les coutumes pour en faire un droit efficace, applicable. 

C'est seulement a partir du XVI eme siecle que ces efforts portent leur fruit, puisqu'on voit apparaTtre une 
doctrine coutumiere qui contribuera a la formation de ce qu'on appellera par la suite le droit francais. 

Section I : La coutume au Moyen Age (IXeme au XlVeme siecle) 

Pour comprendre et expliquer cette diversite coutumiere, il faut d'abord s'interesser au pluralisme des 
groupes sociaux. 

A. Le pluralisme des groupes sociaux 

La societe medievale, comme celle de I'Ancien Regime, est divisee en ordres sociaux. Ces ordres ne doivent 
pas etre confondus avec les classes sociales. En effet, la notion de classe sociale naTt au XlXeme siecle avec la Rl, et 
cette expression repose sur des criteres economiques qui traduisent des interets divergents, voire opposes. 

Les ordres sociaux sont definis par des fonctions, et les trois ordres correspondent done aux trois fonctions de 
la societe : ceux qui prient (le Clerge), ceux qui combattent (la Noblesse), ceux qui travaillent (le Tiers Etat). Dans ce 
systeme, chaque ordre est indispensable aux deux autres, et I'equilibre de la societe repose sur la complementarite 
des fonctions. La premiere expression de cette division se trouve au debut du Xleme siecle sous la plume 
d'Adalberon, un eveque de Laon, et cette division perdure jusqu'en 1789. 

Ces ordres sont hierarchises, le Clerge d'abord, ensuite la Noblesse, enfin le Tiers Etat, ce qui correspond a 
I'importance des fonctions dans la societe. La particularite de ces ordres, c'est la grande disparite economique entre 
eux. L'unite d'un ordre vient du regime juridique : chacun de ces trois ordres est encadre par un regime propre, 
distinct. C'est pour cette raison qu'il y a cette grande diversite de coutumes applicables. 

Le Clerge et la Noblesse sont des ordres privileges, qui beneficient de derogation. Le terme privilege vient du 
latin « privata leges » -> lois particulieres. II y a notamment des privileges de juridiction : le Clerge est juge par des 
tribunaux de I'Eglise, les Nobles par d'autres nobles. 

II y a egalement les privileges fiscaux : le Clerge et la noblesse ne payent pas d'impot. Le Clerge parce qu'il 
prie pour le salut eternel et vie en principe de ce qu'on veut lui donner, et les nobles parce qu'ils payent Timpot du 
sang' : ils se battent et meurent pour la collectivite. Le Clerge est egalement dispense du service militaire, puisque se 
battre c'est risque de tuer et I'Eglise refuse de faire couler le sang, et la Noblesse a, a I'inverse, le privilege de porter 
les armes. 

II y a done un certain nombre de regies qui deroge au droit commun. 

Theoriquement, le Tiers Etat n'a pas de privilege et est done soumis au droit commun. En realite, les membres 
de cet ordre ont souvent des privileges lorsqu'ils appartiennent a certaines institutions. Par exemple, beaucoup de 
corporations professionnelles ont des privileges. De la meme maniere, les universites sont dotees de privileges. La 
notion de privilege peut done egalement s'appliquer au Tiers Etat. 

Les privileges sont done des exceptions en theorie, mais sont en realite tres nombreuses, la situation 
juridique et sociale est done tres complexe. 

B. La diversite des coutumes territoriales 



1) La formation du droit coutumier 

Jusqu'au XIII eme siecle, il y a deux mots pour designer la coutume : 
-« consuetudines », au sens propre, "taxes" -> customs en anglais. 

Ces taxes sont versees regulierement au seigneur par les habitants de la seigneurie, et par les etrangers de passage. 
Ces taxes sont considerees comme legitimes lorsqu'elles sont percues depuis longtemps, quand elles sont 
accoutumees. On a la un element essentiel de la coutume : le temps. Ex : « le pain de I'ours ». A I'inverse, une taxe 
nouvelle est consideree comme une mauvaise coutume, une « mala consuetudo » consideree comme illegitime 
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meme si elle est justifiee par une exigence nouvelle. 

-« convenientia(e) », litteralement, la(les) convenance(s), les accords. 

Ce terme designe les coutumes au sens large. Ces accords se forment progressivement dans le champ du droit prive, 
cad le droit des biens, de la famille ou des personnes. Le processus de formation de ces accords reste obscur car par 
nature, la coutume est une pratique non ecrite. Les traces les plus anciennes de ce terme remontent au 6eme siecle, 
c'est un terme latin qui temoigne de la survivance du droit romain. Ces convenances reposent sur le consensualisme, 
I'accord des volontes. Cette notion de consensualisme est heritee du droit romain et n'a manifestement jamais 
disparue. 

Ces accords de volonte sont passes principalement dans les milieux aristocratiques, parce que c'est dans ces 
families qu'il y a des biens et des enjeux economique a proteger. Pour assurer cette protection, les grandes families 
aristocratiques passent des convenientiae. Ces families sont imitees par le reste de la population. C'est a force d'etre 
utilisees dans ces milieux que ces convenances, ces accords deviennent obligatoires et qu'on statue des regies 
coutumieres. 



Les coutumes sont done nees de la repetition d'usages, et cette repetition est consacree par le temps, qui en 
fait des normes juridiques. C'est la la principale caracteristique de la coutume : c'est une regie de droit consacree par 
le temps. Par ailleurs, la coutume tire aussi sa force de son usage unanime. Une coutume n'a de force obligatoire que 
si elle est unanimement acceptee. Lorsqu'elle est contestee, elle disparaTt. De meme, si on cesse d'utiliser une 
coutume, elle disparaTt egalement. 

On voit par ces deux caracteristiques que la coutume est un mode de formation du droit qui vient de la 
population, des usagers du droit eux meme. Ce sont les individus qui fabriquent les normes dont ils ont besoin. 

A partir du Xllleme, le mot consuetudines perd son sens fiscal et est utilise pour designer la regie coutumiere 
en general. 

Ce droit coutumier qui se forme done a partir du Xleme siecle va se developper d'une maniere desordonnee, 
parce qu'il se developpe autour de certains territoires qui sont les seigneuries. Ce que Ton appelle le ressort d'une 
coutume -son domaine d'application geographique- est determine par le territoire d'une seigneurie. II y a done autant 
de coutume que de seigneurie. Or ces seigneuries ont des etendues tres variables. 

Ex : Normandie = une seule entite politique, il y a done une coutume applicable sur ce territoire, sur ce duche. En 
revanche, en IDF, il y a des dizaines de seigneuries qui sont distantes de 20 ou 30km, done des dizaines de coutumes 
applicables. 

Si bien qu'au Moyen Age, le droit coutumier est un enchevetrement de regies applicables qui rend difficile la 
mise en ceuvre des coutumes. 

Cette situation de mosaique juridique a fini par s'attenuer parce qu'on a vu apparaTtre des grands courants 
regionaux de coutume, et parce qu'on a vu se developper un processus de fixation des coutumes grace a I'ecrit, la 
redaction. 



2) La stabilisation du droit coutumier 



Cette stabilisation intervient a partir de la fin du Xlleme et au debut du Xllleme. II s'est fait de deux manieres. 



a) Les families de coutumes 



Au XI I le siecle, les juristes instaurent une hierarchie des coutumes, qui est operee en distinguant les 
coutumes generales et les coutumes particulieres. 

Les coutumes generales sont celles des grandes principautes ou des provinces, et elles representent le droit 
commun pour la province concernee. Les coutumes particulieres, quant a elle, sont les coutumes locales au ressort 
plus petit, et elles representent I'exception. 

Par ailleurs, se constituent progressivement des families de coutume par ensemble geographique. Ces grands 
ensembles correspondent a 4 groupes qui constituent des unites de droit coutumier : 

-les coutumes « de I'ouest », de la Normandie a la Bretagne jusqu'a Poitiers. Ces coutumes ont pour caracteristiques 
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d'avoir ete tres influencees par la feodalite. 

Tout d'abord, toutes ces coutumes pratiquent le droit d'aTnesse (privilege successoral pour I'aTne) qui a ete diffuse 
par le droit feodal, parce que I'aTne recueillait le fief et le titre de noblesse assorti. D'autre part, en general, dans le 
droit de la famille de ces regions, on accorde la preference au lignage, cad a la famille sur plusieurs generations par 
rapport au menage (le couple). Ce systeme protege done les biens familiaux sur la duree. 

La Normandie notamment fonctionne sur un regime dotal. La dot est la propriete de I'epouse, mais est geree 
par le mari qui en fait ce qu'il veut. 

-les coutumes « du nord », groupe picard-wallon qui regroupe les regions nord et est de la France. Au contraire des 
coutumes de I'ouest, celles du nord on ete tres peu receptives au droit feodal. L'alternative juridique a ces regies sont 
des structures communautaires tres fortes et un regime favorable au couple et a la femme mariee. El le beneficie 
notamment d'un douaire, cad les biens que son mari lui donne. 

-Les coutumes du « centre », groupe orleano-parisien qui sont a I'intersection entre les coutumes de I'ouest et celles 
du nord. Ainsi, elles utilisent a la fois le droit feodal et les structures communautaires. Elles sont devenues par la suite 
des coutumes de reference pour la systematisation du droit coutumier. 

-Les coutumes du « midi », qui sont tres influencees par le Droit Romain. Elles sont relativement homogenes. El le 
s'appliquent au dessous de la Loire. Comme les coutumes du midi utilisent le droit romain, on appelle ces regions des 
pays de droit ecrit, par opposition aux pays de coutumes qui correspondent aux 3 autres ensembles. 

Le droit coutumier est done par nature un droit pluraliste qui presente beaucoup d'avantages parce qu'il est 
souple et evolutif. De plus, il n'est pas conteste puisque la coutume se caracterise par un usage unanime, elle est 
done acceptee par tous, elle presente done un avantage certain par rapport au droit etatique, qui est parfois impose 
et done mal applique. Enfin, le droit coutumier est memorise sous forme d'adage qui resument une regie juridique 
(ex : le mort saisit le vif - la succession aux biens est instantanee ; lettres passent temoins - cad que la preuve ecrite 
est superieure a celle par temoin). 

L'inconvenient de ce droit est d'abord qu'il est souvent difficile de prouver son existence, puisque e'est un 
droit par nature oral. D'autre part, ce droit oral est aussi quelquefois difficile a interpreter parce que son contenu 
peut etre obscur, precisement certains adages tres brefs. L'oralite de ce droit pose done un probleme pour prouver et 
interpreter ce droit. C'est pourquoi les coutumes ont ete mises par ecrit pour ameliorer leur mise en ceuvre. 

b) La redaction des coutumes 

Ce mouvement de redaction des coutumes est lie a la fois a la necessite de palier les inconvenients de 
l'oralite, et a la fois au developpement de I'utilisation de I'ecrit dans le monde juridique. II commence a la fin du 
Xlleme siecle dans le Sud (midi de la France, Italie du Nord). Les Seigneurs, ou les autorites municipales des villes font 
proceder a la redaction des coutumes de leur region. Ces coutumes sont des textes officiels, parce qu'ils emanent de 
I'autorite publique, ou au moins sont elabores sous son controle. 

Le contenu de ces coutumes redigees est tres varie, on y aborde tous les champ du droit. Principalement du 
droit prive, mais aussi du droit penal. II y a egalement des franchises -des libertes accordees a des groupes d'individus 
proteges alors par la coutume, des reglements economiques, des reglements de police, et enfin des regies 
municipales. 

Le texte le plus ancien que nous ayons est « Les statuts d'Arles » de 1162. dans les pays de droit ecrit, les 
coutumes sont done redigees assez tot dans un cadre officiel. Ce mouvement de redaction de la coutume gagne peu a 
peu les regions du Nord. Dans ces pays de coutume, ce sont les praticiens qui composent des recueils prives de 
coutumes. Ces praticiens sont des juges ou des agents administratifs au service du roi ou du seigneur, notamment 
des baillis. C'est I'agent administratif de base au Moyen Age, il s'occupe de tout. La premiere redaction privee 
concerne la Normandie a la fin du XII erne siecle et se nomme le Tres Ancien Coutumier de Normandie. 

Au milieu du XIII erne siecle, d'autres coutumes sont redigees, en Normandie il y a un second recueil : Le 
Grand Coutumier de Normandie, qui est toujours en vigueur dans les Ties anglo-normandes. Sont redigees egalement 
a cette periode : 
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- les coutumes de la region Touraine Anjou : les Etablissements de Saint Louis ; 

- les coutumes d'Orleans : Le Livre de Jostice et de plet (= plaid -> plaider) 

- les coutumes du Vermandois, par Pierre de Fontaines sous le nom de Conseil a un Ami 

- les coutumes du Beauvaisis, par Philippe de Beaumanoir 

Ce mouvement se prolonge aux XIV et XVeme siecles avec la redaction de la coutume de Champagne, de 
Bretagne, de I 'Tie de France (Grand Coutumier de France), du Nord (par Jean Boutillier nominees Somme rural), de 
Bourgogne et du Poitou. 

Toutes ces redactions privees sont de valeur inegale. Les coutumes de Beaumanoir par exemple sont un 
travail remarquable solide et fiable, mais d'autres sont particulierement confuses. 

Le probleme que posent ces coutumiers prives est un probleme de preuve, puisque n'etant pas des recueils 
officiels, ils ne peuvent etre invoques en justice pour prouver I'existence d'une coutume. Pour prouver I'existence 
d'une coutume dans les regions du Nord, on a done recours a I'enquete par turbe (=foule). On interroge dix habitants 
du ressort concerne pour qu'ils affirment unanimement I'existence d'une regie coutumiere. L'issue des proces est 
done incertaine parce que le jugement depend du degre de comprehension de la coutume par le juge. 

Ces defauts de la coutume medievale ont ete corrige dans I'Ancien Regime. 

Section II : La coutume dans I'Ancien Regime (XVI -XVIIIeme siecle) 

Pour comprendre cette evolution, il faut se replacer dans le contexte institutionnel qui se dessine a partir du 
XlVeme siecle. A cette periode, la royaute entame la reconstruction de son autorite. L'objectif du roi est d'assurer et 
de consolider sa souverainete. Pour cela, il se sert de plusieurs moyens, et notamment du droit. II fait appel a des 
juristes specialises dans le droit Romain (des legistes -> leges, lois). Ces legistes entourent le roi et s'appuient sur le 
droit romain pour faire I'eloge de la loi, et insistent sur la fonction legislative du roi. 

Ils developpent done un discours sur I'importance de la loi. Ce discours devient au XVIeme siecle un point 
central dans la theorie de la souverainete royale, et cette theorie est a cette epoque representee par Jean Bodin. Ce 
dernier fait de la loi la marque distinctive de la souverainete royale. L'objectif de cette reconstruction est de 
construire une unite politique autour du roi. 

Dans ce contexte, le droit coutumier, tel qu'il se presente a la fin du Moyen Age, est en contradiction avec ces 
doctrines unitaires, puisque malgre les redactions, ce droit est foncierement pluraliste. Par ailleurs, le droit coutumier 
echappe au controle du pouvoir politique (pouvoir royal) puisqu'il emane d'un groupe social et qu'il evolue avec ce 
groupe. 

Au XVIeme siecle, dans le cadre de ce projet d'unification et de centralisation du droit, la royaute intervient, a 
la fois dans le contenu et dans le developpement du droit coutumier, elle entend mettre sa marque sur ce qui 
constitue la premiere source du droit. 

La coutume se maintient pourtant comme premiere source du droit. Le droit prive reste done jusqu'a la 
revolution un droit essentiellement coutumier, qui s'occupe de la condition des personnes (noblesse, bourgeois, 
serf...) et du statut des biens (bien familiaux, biens entre epoux, fiefs, censives). Le fief et la censive sont de 
categories de tenures, des biens concedes par un seigneur. Le fief est une tenure noble donnee a un individu a charge 
de services nobles (militaires). Ces deux categories subsistent meme en I'absence de feodalite, et sont reglees par les 
coutumes. 

Deux domaines de droit prive echappent aux coutumes : le mariage -par extension, la filiation, puisqu'il s'agit 
d'un sacrement qui releve du droit canonique, et les contrats et obligations, puisqu'ils relevent de preference du droit 
romain. 

La souverainete se retrouve done face a une source du droit tres importante qui couvre des champs 
considerables et sur laquelle la royaute n'a pas de prise. II s'agit done d'abord de corriger la diversite coutumiere pour 
en faire un droit unifie, mais egalement de marquer le droit coutumier de I'empreinte royale. 

Pour parvenir a ce double entreprise, la ro yaute entreprend la redaction off icielle de toutes les coutumes, 
une entreprise qui s'inscrit dans un mouvement plus large a I'echelle europeenne puisque des la fin du XVeme, 
plusieurs monarchies prennent cette meme initiative (Portugal, Pays Bas...) 



A. La redaction officielle des coutumes 
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Cette redaction s'est faite en deux temps : une premiere vague qui commence au milieu du XVeme siecle et qui fini 
au milieu du XVIeme, une deuxieme vague dans la deuxieme moitie du XVIeme 

1) La redaction proprement dite 

Cette premiere phase est decidee par Charles VII dans une ordonnance : L'ordonnance de Montils les Tours 
qui date de 1454. L'article 125 de cette ordonnance ordonne la redaction de toutes les coutumes pour abreger les 
proces et pour ameliorer la connaissance du droit coutumier par les juges. Cette ordonnance a eu tres peu d'effet 
immediat, puisque dans les annees qui suivent, seules sont redigees la coutume de Bourgogne (1459), celle de 
Touraine (1461) et celle d'Anjou (1463). 

Le mouvement de redaction officiel commence reellement a la fin du XVeme siecle sous Charles VIII avec 
L'ordonnance d'Amboise de 1498. Cette ordonnance simplifie la procedure de redaction des coutumes, et grace a 
elle, la plupart des coutumes sont officiellement redigees durant la premiere moitie du XVIeme. 

Cette procedure consiste a associer pour chaque province des representants du roi et des juristes locaux. lis 
etablissent un avant projet qui est soumis a I'assemblee qui represents la province (Assemblee des Etats 
provinciaux), qui rassemble des representants provinciaux des trois ordres. A ce stade, il y a une discussion entre 
I'assemblee et les representants du roi. Les articles qui sont acceptes sont dits accordes, et les articles sur lesquels il y 
a disaccord, on les dits discordes. Pour ces derniers, on a recours a la plus haute juridiction de la province : le 
Parlement, qui arrete le texte definitif. 

Ici, les representants du roi sont done presents a toutes les etapes, et leur role est certes exterieur : ils 
n'imposent aucune regie, mais il est decisif parce qu'il permet de fixer le droit coutumier et d'eliminer des coutumes 
jugees mauvaises, deraisonnables. 

Les representants du roi ont done permis d'ameliorer le droit coutumier. Ces coutumes redigees 
officiellement sont appelees les coutumes certaines. Ces coutumes demeurent cependant disparates d'une region a 
I'autre, et on ne sait toujours pas quelle regie appliquer en priorite en cas de conflit. 

2) La reformation des coutumes 

Ces coutumes certaines, redigees, sont remaniees pour supprimer les discordances et ameliorer le fond du 
droit coutumier. Cette seconde vague correspond done a la reformation. La procedure suivie pour cette reformation 
est la meme que pour la premiere redaction, avec des representants locaux et royaux, et elle se place dans le ressort 
des parlements. L'objectif est de favoriser I'unification du droit coutumier autour du ressort du parlement de Paris, 
puisque ce ressort couvre environ les 2/3 de la France et pourra servir de reference au tiers restant. 

Le representant du roi dans ce parlement est le premier president du Parlement de Paris, qui s'appelait 
Christophe de Thou. Cette reformation a ete tres efficace, puisqu'elle a permis la suppression des coutumes 
contradictoires a I'interieur d'un meme ressort du Parlement, et les nouvelles coutumes sont pour certaines des 
"mini codes civils", puisqu'elles sont des complications de droit prive a I'echelle d'une province. 

Ces coutumes reformees s'appellent done les « Nouvelles Coutumes », et elles resteront en vigueur jusqu'a la 
Revolution. Certaines iront meme jusqu'a prolonger leur existence dans le Code Civil, e'est le cas notamment de la 
Nouvelle Coutume de Paris (1580) qui a servi de reference pour une bonne partie du code Napoleon de 1804, du fait 
qu'il s'agit d'un recueil de regies equilibrees qui a ete commente et analyse par un grand juriste du XVIeme : Charles 
du Moulin. 

Dans ce processus, le roi a joue un role important de gardien des coutumes. Cela consiste pour le Roi a faire 
appliquer les bonnes coutumes par les tribunaux et annuler les mauvaises (considerees comme injustes). 

Cette initiative a eu des consequences decisives pour le maintien de la coutume comme source du droit. 



B. Les consequences de la redaction des coutumes 

BSISMt 
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1) La consolidation du droit coutumier 



La redaction off icielle des coutumes a permis d'en diminuer le nombre. Tout d'abord par la disparition des 
coutumes dites locales (applicable a petit echelle) au profit des coutumes generales applicables a une province. 
Certaines coutumes locales ont subsiste a la condition qu'elles ne derogent pas aux coutumes generales. Au XVIIIeme 
siecle, il y a done 65 coutumes generales, et environ 300 locales en France. 

Cette consolidation se concoit egalement dans I'uniformisation du droit, et sa modernisation. Cela signifie 
que les regies obsoletes sont eliminees, des regies nouvelles sont integrees, qui sont empruntees parfois au droit 
romain, parfois a la jurisprudence, ou parfois meme au commentaire des juristes sur le droit coutumier. 

Grace a cette mise a I'ecrit, le droit coutumier a pu se maintenir. II y a cependant eu un effet negatif, parce 
que la redaction a fige le droit coutumier, et done empeche son evolution. Cela va a I'encontre d'une des regies 
principals du droit coutumier qui est d'evoluer en permanence avec facilite. 

Au XVIIIeme siecle, certaines coutumes fixees au XVIeme ne sont plus utiles, ou plus adaptees. Le droit 
coutumier est done devenu caduque, ce qui pose la question de savoir si la redaction des coutumes a change la 
nature du droit coutumier, puisqu'une fois redige, le droit coutumier n'est plus un droit oral fonde sur I'usage 
prolonge et I'acceptation tacite. 

Les commentateurs des coutumes sont done divises sur la nature populaire ou non de ce droit coutumier. Du 
Moulin au XVIeme siecle considere que meme redigee, la coutume est un droit populaire puisque I'acceptation de la 
regie n'est plus tacite mais expresse, donnee par les representants des assemblies d'Etat provinciaux. 

Au contraire, au XVIIeme siecle, un autre specialiste de la coutume, Domat, considere au contraire que la 
coutume ecrite tire son autorite juridique de la volonte royale, et non plus du consentement populaire. Ces debats 
constituent done la preuve qu'il existe a partir du XVIeme siecle une doctrine coutumiere. 



2) La naissance d'une doctrine coutumiere 



Cette naissance est une consequence indirecte mais decisive de la redaction des coutumes. En effet, des le 
debut du XVIeme, apparaissent les premiers commentaires sur les coutumes. Ces commentaires sont faits par des 
juristes qui utilisent une methode empruntee aux specialistes des droits savants (romain et canonique) qui consiste a 
faire un commentaire du vocabulaire, une analyse terminologique des coutumes, et une analyse des pratiques 
coutumieres. Cette influence des droits savants se voit notamment dans I'ceuvre d'Antoine Loisel, qui publie en 1607 
un commentaire sur le droit coutumier qu'il intitule ' Les Institutes coutumieres '. II reprend done dans ce titre un 
terme latin qui correspond a un des elements des compilations de Justinien, et au manuel de droit de Gaius au Heme 
siecle. 

De la meme maniere, un autre juriste nomme Charondas le Caron qui publie en 1496 un commentaire sur le 
droit coutumier qu'il appelle « Les Pandectes du droit francais ». Pandecte est le terme grec qui designe les 
compilations de Justinien. 

II y a done une inspiration romaine. 

La deuxieme generation des commentateurs apparait au XVII-XVIIIeme siecle et se situe plutot dans le lignage 
des humanistes. Ces humanistes veulent analyser le droit coutumier avec logique. II y a notamment dans cette 
generation Pothier (commente la coutume d'Orleans en 1740 et Bourjon (coutume de Paris en 1747). 

Le travail de ces juristes specialistes du droit coutumier permet de faire emerger une veritable science du 
droit coutumier qui rivalise avec la science des romanistes et qui tend meme a la depasser. De ce fait, le commentaire 
de coutume qui est un genre mineur au XVIeme siecle, devient entre le XVII et XVIIIeme siecle un veritable travail de 
reference. 

Ce travail des commentateurs a permis d'instaurer une unite du droit coutumier, or ce droit etait par nature 
pluraliste et diversified L'objectif des juristes du XVIeme siecle etait de reduire la place du droit romain et d'instaurer 
ce que les specialistes appelaient un droit commun coutumier. Ce droit avait vocation a remplacer le droit romain et 
le droit canonique. Qui s'etaient implantes dans le paysage juridique francais depuis le moyen age. 

Ce travail s'est focalise sur la nouvelle coutume de Paris, et s'est appuye sur une demarche de comparaison et 
d'analyse critique des differentes coutumes. Cette demarche consiste a rediger des conferences de coutume. 

La coutume est done critiquee et analysee par des juristes qui veulent constituer un droit commun coutumier, 
qui sera constitue a partir de cette analyse de doctrine. C'est certainement pendant cette periode que Ton voit 
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apparaTtre I'idee que ce droit commun coutumier constitue I'un des elements de ce qu'on pourrait appeler le droit 
francais. L'objectif de ce droit commun coutumier est de servir de reference a la place du droit romain qui, pendant 
tout le Moyen Age avait cette place de reference. 

Ce travail de la doctrine coutumiere vise done a interpreter les coutumes generales mais aussi a elaborer des 
traites specialises sur certains points du droit prive. L'un des grands juristes qui ont realise ces traites est Pothier 
(milieu du XVIIIeme). II realise des syntheses sur differents themes du droit prive. 

Pour accompagner ce mouvement, la royaute promulgue I'Edit de Saint Germain en Laye 1679 qui instaure 
I'enseignement du droit francais dans les facultes de droit. A partir de cette epoque, ce sont de grands juristes 
coutumiers qui deviennent enseignants (Pothier - Orleans ; Ferriere - Paris ; Serres - Montpellier). La plupart de ces 
specialistes se basent sur la Nouvelle Coutume de Paris (1580), puisque e'est certainement le travail de reference 
pour I'ensemble du droit coutumier. 

Meme si certaines regions ont resiste au mouvement d'unification juridique (Bretagne, Normandie, 
Bourgogne...), on voit se former dans I'Ancien Regime une doctrine coutumiere issue des deux redactions officielles 
des coutumes qui a largement contribue a I'elaboration du droit francais. C'est grace a ce travail que la codification 
napoleonienne au XlXeme a pu en partie etre realisee. La coutume a considerablement change de nature entre le 
Moyen Age et I'Ancien Regime. 

Au moyen Age regne un droit pluraliste et diversified alors que dans I'Ancien Regime il devient un droit unifie 
qui constitue un des piliers du droit francais a cote de la legislation royale, et la coutume apparaTt comme le principal 
concurrent des droits savants. 



Chapitre 3 : Les droits savants 

Cette expression designe deux droits : les droits canoniques et le droit romain. Pour bien comprendre ce 
droit, il faut partir d'un evenement majeur pour le droit en Europe : la redecouverte du droit romain a la fin du Xleme 
siecle. Cette evenement est majeur pour deux raisons : tout d'abord, certains pays d'Europe vont fonder leur systeme 
juridique sur le modele romain (1'Allemagne, la France dans une certaine mesure...) et d'autres comme la Grande 
Bretagne vont au contraire s'en ecarter, et privilegier le Commonlaw. La Grande Bretagne, au contraire de I'Europe 
continentale s'est assez peu servi du droit romain. De plus, cette renaissance du droit romain a eu des consequences 
decisives dans I'Europe continentale sur la constitution des systemes juridiques, cela represents une reelle 
revolution. 

Au moment de sa redecouverte, le droit Romain devient un droit europeen et non plus seulement national. 
L'etude du droit romain se developpe en Italie, en Espagne, en France, puis vers 1'Allemagne et les autres pays 
d'Europe du Nord. 

Ce fait est totalement nouveau parce qu'il se cree une forme de communaute culturelle autour du droit 
romain. Toute I'Europe Continentale utilise le droit romain a cette epoque. 

Par ailleurs, I'Eglise utilise elle aussi le droit romain dans la meme optique universaliste, et elle participe a sa 
diffusion. Le droit canonique est done constitue en grande partie par le droit romain. 

Le droit romain a aussi beaucoup influence la pratique juridique, cad la coutume, et au Moyen Age, les 
solutions du droit romain sont parfois integrees dans le droit coutumier. 

Cette appellation de « droits savants » vient de la langue utilisee par ces droits qui est le latin, qui est une 
langue dite savante par rapport aux langues dites vulgaires. De plus, le droit romain et celui canonique developpent 
des conceptions theoriques et doctrinales du droit qui se fondent sur des concepts romains qui etaient oublies ou 
deformes. lis construisent des raisonnements juridiques a partir de concepts romains qui etaient perdus. 

Ces droits savants ont ete etudies et enseignes, et on a vu se creer une veritable science du droit, et c'est 
cette elevation au rang de science juridique qui explique que jusqu'a la fin du Moyen Age, les droits savant aient ete 
considered comme le droit commun de I'Europe, et on parle a leur propos de « ius commune ». 

Pour toutes ces raisons, la renaissance du droit romain a la fin du Xleme siecle est decisif dans I'histoire du 
droit europeen. 



Section I : La redecouverte du droit romain 
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Le terme redecouverte laisse supposer que Ton avait oublie le droit romain, en realite, on ne le connaissait 
que par des resumes qui etaient fondes principalement sur le code theodosien (438) -recueil des lois imperiales des 
4-5eme siecles done on trouve des revisions dans le breviaire d'Alaric. On avait en revanche perdu les Compilations 
de Justinien. 

Quand on parle de redecouverte du droit romain, on fait reference a la redecouverte des Compilations de 
Justinien, a I'ensemble du droit Romain. 

Les circonstances de cette redecouverte sont tres obscures. Beaucoup de legendes se sont done developpees 
autour de cette redecouverte, une des plus celebre concerne un manuscrit du Digeste. La legende raconte qu'il aurait 
ete retrouve en 1137 en Italie a Amalfi dans une maison en feu, et ce manuscrit aurait ete retrouve par les soldats qui 
avaient mis le feu. Ces soldats venant de Pise, ils I'auraient rapporte la bas, et il aurait atterri a la suite d'une guerre a 
Florence. Ce qui fait douter de la veracite de cette histoire est la date, dans la mesure ou on sait que des le Xleme 
siecle, on enseigne le droit du Digeste en Italie, et que dans I'Eglise, les eveques et meme le Pape utilisent le Digeste 
et le citent dans leurs ecrits. Le droit de Justinien est done connu en Europe bien avant 1137, par exemple chez Yves 
de Chartres. 



Ce qui semble assez clair, e'est qu'a la fin du Xleme siecle, un interet intellectuel se developpe autour du droit 
de Justinien. Ces savants qui s'interessent a ce droit donnent un nom a la Compilation de Justinien : Corpus luris 
Civilis (corps du droit civil, droit civil correspondant a I'epoque au droit romain), et developpent une methode 
d'enseignement particuliere pour comprendre et enseigner ce droit. 

Les juristes qui analysent et interpretent le droit de Justinien sont nommes Glossateurs. Suivront au 13eme 
siecle les commentateurs, et enfin a la fin du Moyen Age les humanistes. 



A. Les Glossateurs 



Ce sont les maTtres qui lisent et enseignent le droit romain. 



1) Les maTtres et leurs eleves 



Le premier maTtre dont on ait garde la trace s'appelait Irnerius et enseignait a Bologne. II etait grammairien 
de formation et enseignait 'les 3 arts' : grammaire, rhetorique, dialectique. Ces 3 arts formaient le trivium, cad que les 
etudiants de premier cycle n'avaient d'enseignement que dans ces 3 disciplines litteraires. Son enseignement 
consistait a lire devant les etudiants la compilation de Justinien, il a dure entre 1088 et 1125. 

Irnerius a forme 4 disciples qui se sont lances dans I'analyse du droit romain au milieu du Xlleme : Martinus, 
Bulgarus, Hugo et Jacobus. Ils ont fonde tous les 4 une veritable ecole de droit a Bologne : ils ont a leur tour enseigne 
et forme des specialistes qui ont diffuse cet enseignement, notamment Azon (mort en 1228) et Accurse (mort en 
1265). 



2) La methode des glossateurs 



Le terme glossateur est forme sur le mot 'glose' qui designe en grec un mot, et par extension une langue, et 
en francais il s'agit d'un commentaire sur un mot ou sur un texte. Les glossateurs sont done ceux qui font des gloses. 
Quand les compilations de Justinien sont redecouvertes, elles contiennent un vocabulaire juridique qui est difficile a 
comprendre pour les savants du Moyen Age. Le latin est une langue obscure et compliquee. 

Non seulement, la langue utilise des termes latins qui ont ete oublies, un vocabulaire technique, mais en plus, 
les situations juridiques qui sont decrites dans les textes sont tres eloignees du contexte culturel et juridique du 
Xlleme siecle. 

La premiere tache des glossateurs a done ete de faire de I'explication de texte. Le maTtre fait une lecture a 
voix haute du texte et explique les mots importants ou difficiles. Chaque commentaire d'un mot est une glose. Les 
lecons faites dans I'ecole de droit de Bologne sont done des lectures (en anglais, cours = lecture). 

Ces lectures etaient avant tout orales, mais ont ete mises par ecrit au fil du temps pour garder la memoire de 
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ces commentaires qui etaient tres precieux. Dans la marge des manuscrits lus, chaque enseignant mettait son 
commentaire, sa glose. 

Au fil des generations, chaque manuscrit s'est enrichit des gloses de tous les enseignants. Finalement, on ne 
voyait plus rien, les gloses envahissaient I'ouvrage. 

Pour rendre utile le travail des Glossateurs, Accurses redige vers 1230 La Grande Glose (Glose Ordinaire) qui 
est la mise en ordre au propre de toutes les gloses qui I'ont precedee. Les manuscrits etaient recopies sur des feuilles 
nominees folios qui comprenaient le texte en latin entoure entierement des commentaires mis au propre. 

C'est done un travail qui regroupe tout I'enseignement du droit romain a Bologne. 

A cote de cette methode d'analyse, les Glossateurs ont elabores des outils plus synthetiques, plus 
pedagogiques, et ces outils sont nommes des sommes (summae). Ces sommes combinent un resume d'un texte, et 
une explication courte de ce texte. Ce sont des outils beaucoup moins elabores que dans La Grande Glose 



3) L'apparition des universites 



L'universite apparaTt a Bologne a la fin du Xleme siecle dans le cadre de I'enseignement du droit. Cette ville 
restera la capitale de I'enseignement juridique jusqu'au Xllleme siecle, et attire des etudiants de toute I'Europe, qui 
trouvent le latin comme langue commune et comme droit commun celui romain. Ce mouvement a ensuite gagne le 
midi de la France avec la creation d'universite a Montpellier, Toulouse, puis les regions du Nord, particulierement 
Orleans. 

L'enseignement du droit a Orleans commence en 1230, et l'universite est creee officiellement en 1309. Cette 
universite va eclipser la faculte de Bologne, et restera la plus grande jusqu'au XVIIeme siecle. C'est un mouvement 
parallele en Europe : des universites se creent partout. C'est un mouvement continu et regulier autour de 
I'enseignement du droit. 

Ce mouvement s'arrete a Orleans et n'atteint pas Paris, du fait d'une interdiction de I'enseignement de ce 
droit faite par le Pape en 1219 dans une decretale, qui interdit I'enseignement du droit romain a Paris qu'on nomme 
« Super speculam ». 

Cette interdiction a deux explications : 
-Philippe le Bel (IV) en 1312 la justifie en disant que c'est une decision du roi Philippe Auguste liee au conflit entre la 
France et I'Allemagne. En effet, 1'Allemagne est un empire, la France un royaume. L'empereur allemand se pretend 
politiquement superieur au roi de France, et pour le justifier, il utilise du vocabulaire romain : il est titulaire de 
I'imperium alors que le roi de France a un pouvoir potestas. Dans I'argumentaire d'Henri IV, I'imperium (pouvoir 
absolu) est superieur a la potestas (pouvoir derive). 

Philippe le Bel invoque I'interdiction de I'enseignement du droit romain pour dire que ce droit n'a jamais ete 
un droit de reference en France. 

-La veritable raison est que le Pape voulait proteger I'enseignement de la theologie, et Paris etait un grand centre 
europeen de I'enseignement de la theologie. II n'y a ici aucun motif politique. 

C'est dans le cadre de l'universite d'Orleans que se developpe une nouvelle approche de I'enseignement du 
droit romain a partir du milieu du Xllleme siecle. La methode des glossateurs (explication litterale de texte) a atteint 
ses limites, et au milieu du Xllleme, le sens litteral des textes romains est bien etabli. II faut done maintenant 
commenter. 



B. Les commentateurs 



On les appelle aussi les post-glossateurs, pour montrer leur lien avec les glossateurs. L'inconvenient de 
I'analyse textuelle du droit romain est que cela fait du droit romain un droit fige, et c'est un droit parfaitement 
inapplicable au Moyen Age. Les professeurs de droit d'Orleans experimentent alors un nouveau procede 
d'interpretation, qui doit rendre ce droit utilisable parce qu'il peut etre un outil innovant qui ameliore le droit prive 
comme public. 

Les initiateurs de cette nouvelle methode sont done des professeurs de droit d'Orleans : Jacques de Revigny 
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(mort en 1296) et son eleve Pierre de Belleperche (1308). tous les deux vont s'inspirer d'une methode d'analyse 
empruntee a la theologie : la scolastique. Cela consiste a argumenter sur un theme en donnant les arguments pour et 
ceux contre, et en proposant a la fin une reponse qui constitue un troisieme temps. C'est done un raisonnement par 
discussion. 

Dans le droit romain, cette methode consiste a regrouper les sources, les textes par theme, discuter le 
contenu de ces sources (pro/contra), examiner les divergences qu'on essaye d'expliquer, et enfin proposer une 
interpretation, une solution qui est le produit de cette discussion. II y a done une idee de dialectique. 

Revigny et Belleperche redigent des traites de droit romain avec des arguments subtiles pour arriver a des 
solutions. 

C'est ainsi qu'Orleans attire des etudiants de toute I'Europe, dont la plupart ont ete formes a Bologne. Parmi 
eux, il y a Sinus de Pistoie, qui diffuse I'enseignement d'Orleans a Bologne, ce qui permet un renouveau au XlVeme 
siecle de I'universite de Bologne. Ce renouveau est incarne par deux grands juristes italiens du XlVeme : Balde et son 
maTtre Bartole. lis vont fondre un nouveau courant doctrinal qui va dominer la science juridique jusqu'au milieu du 
XVIeme. 

Bartole est le juriste le plus important ce courant post-glossateurs. II est I'incarnation de la science juridique 
medievale. Son ceuvre est immense, et est constitute par de tres nombreux commentaires du Corpus iuris civilis 
(CJC), il a egalement redige des traites, et independamment de ses commentaires ou traites sur le CJC, il a redige des 
concilias (conseils), cad des consultations juridiques. Ce sont les avis que Bartole a donne sur des points de droit, et 
des quaestiones, des discussions autour de points de droit pour parvenir a une solution pratique. C'est I'apport 
essentiel de Bartole pour la science juridique: il a voulu faire du droit romain un droit pratique, utilisable. 

Pour parvenir a cet objectif, Bartole se base sur une interpretation dite « casuistique », cad a base de cas, et 
toute sa methode consiste a inventer des cas, parfois simples et parfois completement absurdes. L'objectif est de 
trouver les solutions romaines susceptibles de resoudre ces cas. II utilise comme ses predecesseurs cette methode 
dialectique avec le pour et le contre. 

Ces quaestiones sont en realite des sortes de joutes intellectuelles : elles sont interminables. A partir d'un cas, 
on envisage toute sorte d'argument. Tres souvent, le droit romain n'offre aucune solution aux cas presentes. Dans 
cette situation, on invente des solutions nouvelles, on fabrique un droit pretendument romain qui se rattache 
vaguement a une regie du CJC mais qui souvent detourne ou force le sens de la regie romaine. 

Le droit romain selon Bartole est done un exercice intellectuel qui permet de trouver des solutions juridiques 
dans le CJC, et si on ne les trouve pas de les inventer. lis prennent une tres grande liberte avec les textes d'origine, et 
creent un droit nouveau. 

Cette methode est a I'origine du « mos italicus », la maniere italienne, qui s'impose a la fin du Moyen Age. 
C'est un melange de droit romain mais aussi de droit municipal (les coutumes des villes sont integrees), de droit 
canonique et de commentaires de specialistes (civilistes). Cette methode devient majoritaire au XlVeme siecle. 

Le mos italicus est utile au depart, mais degenere au fil du temps parce qu'on en vient a faire des 
commentaires non plus sur les sources mais sur les commentaires. L'acces aux textes initiaux devient de plus en plus 
difficile a cause de I'accumulation d'interpretation. C'est parce que cette methode s'est alteree qu'on a trouve en 
reaction une nouvelle methode d'interpretation du droit romain. 

C. Les humanistes 

Ce mouvement se place au XVIeme siecle dans le contexte de la Renaissance (un mouvement artistique done 
l'objectif est de faire renaTtre les valeurs de I'antiquite). L'humanisme est une des caracteristiques principales de cette 
periode. C'est un mouvement intellectuel qui cherche a elever I'esprit humain par la culture (litteraire, scientifique ou 
juridique). On cherche a avoir un regard nouveau sur le monde, qui est lie a I'accroissement de la culture de chacun 
dans une culture a la fois scientifique et litteraire. L'esprit humain est au centre de la reflexion humaniste, plus 
particulierement la raison, qui determine l'esprit critique. C'est dans ce contexte intellectuel que se developpe chez 
les juristes un nouveau mode de fonctionnement. 
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1) le courant scientifique 



II repose sur une approche critique du droit romain, non pas au sens de contestation mais a celui de 
jugement, d'appreciation. C'est une approche qui consiste a porte une critique sur un texte romain qui repose sur un 
examen methodique complet de ce texte. 

On va se servir de la philologie, mais aussi de I'histoire. En effet, dans cette methode on tient compte de la 
chronologie des sources du CJC. On utilise aussi la diplomatique (diplome = document officiel)), cad I'etude de tous 
les elements d'un document qui ne sont pas son contenu (forme, style, presentation formelle). 

Le fondateur de cette methode est Guillaume Bude, un grand intellectuel, juriste, helleniste, numismate, etc. 
c'etait ce que Ton appelait un honnete homme. C'est le fondateur du college de France. 

On enseigne done cette methode dans les universites, particulierement a Bourges, et cette methode tend a 
remplacer I'ancienne methode du mos italicus, et par opposition on appelle cette nouvelle methode le mos gallicus 
(maniere francaise). Le meilleure representant de cette methode est Jaque Cujas (mort en 1590). 

L'objectif de cette methode est done de reconstituer le droit romain authentique, cad debarrasse des 
commentaires medievaux. Dans cette approche critique, on tient done compte de la chronologie en considerant que 
le CJC, redige au 6eme siecle, contient du droit quelquefois beaucoup plus ancien. Le postulat de Cujas est qu'au 
6eme siecle, on ne comprend plus les sources du droit romain classique. Par consequent, la compilation faite par 
Justinien est presumee interpolee. Une interpolation est une interpretation d'un texte qui fonctionne a I'inverse du 
plagiat : on s'attribue un texte qu'on a pas ecrit. L'interpolation consiste a attribuer un texte a un auteur qui ne I'a pas 
ecrit. On postule que la compilation n'a pas seulement consiste a recopier les textes anciens, mais aussi a les 
modifier. 

Toute la demarche du mos gallicus consiste done a retrouver ce droit romain d'origine. 

Pour reconstituer ce droit pur, les specialistes se servent d'abord de la comparaison des manuscrits, puis 
ensuite de la comparaison des textes juridiques avec les sources litteraires romaines. Ces textes sont notamment 
ceux laisses par Ciceron (106-43 av JC), ou encore le travail de Seneque (mort en 65 ap), Plutarque (125 ap). Ces 
specialistes connaissent done a la fois les textes sur le CJC, mais aussi I'histoire romaine. 

La difference essentielle entre le mos italicus et le mos gallicus est que le premier essayait d'expliquer les 
contradictions du CJC par un jeu d'interpretation casuistique par un systeme d'exception et de distinction, la methode 
medievale cherchait a rendre coherent un ensemble plein de contradictions. Le mos gallicus, au contraire, explique 
les divergences du droit romain par revolution, I'ecoulement du temps. II repose done sur une approche historique 
qui postule une evolution du droit. C'est cette evolution qui expliquerait les divergences et qui doit etre analysee, 
commentee pour pouvoir restituer un Etat anterieur du droit romain. 

Cette methode a permis un renouvellement en profondeur de I'etude du droit romain, mais il presente deux 
inconvenients : 

-on est passe tres vite de la critique a I'hyper-critique, cad qu'a la fin du XVIeme, on postule systematique des 
alterations dans tous les textes du CJC 

-ce droit romain pur est inutilisable en pratique, et cette methode apparaTt done comme une bataille d'erudit qui 
reste sterile. 



2) Le courant pratique 



Ce courant part non plus des universitaires, mais du milieu des magistrats et des avocats. Ces praticiens 
recusent d'idee que le droit romain soit un droit commun, ils considerent que le droit romain n'est pas applicable a 
tous les peuples. L'argument de ces praticiens contre la valeur universelle du droit romain est que ni le mos gallicus ni 
le mos italicus ne parviennent a faire du droit romain un droit pratique, ce droit ne peut etre invoque comme outil 
juridique devant les tribunaux. De ce fait, il faudrait renoncer a trouver un droit commun et les praticiens du droit 
preferent le relativisme juridique, qui consiste a dire qu'il y a un droit propre a chaque nation. II s'agit d'opposer au 
droit commun romain un droit national. 

Ces praticiens pronent done I'application en France d'un droit francais, serait constitue en partie de droit 
romain, mais principalement de coutume et de tradition des provinces. Ce serait un droit pratique qui permettrait 
d'aboutir a des solutions juridiques. 

Les principaux representants de ce droit sont Charles Dumoulin et Guy Coquille. Ils vont rediger des 
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commentaires sur les coutumes de leur region d'origine (respectivement Paris et Nevers). lis ont contribue a faire 
connaTtre les grands recueils coutumiers en France, et presentent le droit romain comme un droit etranger en 
opposition au droit francais. 

Pour ces juristes, le droit commun ne doit plus etre la regie mais I'exception. Ce mouvement a joue un tres 
grand role politique dans la mesure ou il a servit d'argument dans la construction de I'Etat royal. En effet, c'est sur la 
base de ce droit francais que la royaute a voulu legitimer son autorite et son independance face a ses voisins, 
principalement la Papaute et I'Empire Germanique. Ces deux grandes instances revendiquaient une superiority 
politique sur le Roi de France. Pour justifier cette superiority politique, I'Empereur et le Pape invoquaient le droit 
romain (imperium). 

Pour repondre a ces pretentions hegemonie basees sur des notions romaines, la royaute francaise a soutenu 
qu'elle avait une tradition politique independante parce qu'elle avait un droit specifique. Ce droit propre, disaient les 
juristes de la fin du Moyen Age, est tres ancien, et on le faisait remonter a la periode Franque (carolingiens, 
merovingiens). On voulait ainsi montrer que la Gaule s'etait detachee tres tot de la tutelle romaine, et qu'elle avait 
toujours obeis a des regies juridiques propres. Par ce raisonnement, au XVIeme siecle, on voulait montrer que 
I'independance politique de la France etait tres ancienne, quasiment d'origine. 

Historiquement, cet argument n'a aucun sens, mais on se sert de I'histoire pour des constructions de theorie 
politique. De ce fait, I'histoire a, dans cette construction theorique, une valeur normative. Finalement, on dit done 
que le droit francais a une telle longevite qu'il est forcement obligatoire et identitaire. L'argument est que plus 
I'ancrage historique est ancien, plus la revendication politique est legitime. 

Pour autant, Dumoulin et Coquille sont nourris de droit romain. 

3) Le courant dogmatique 

Ce courant se developpe surtout aux XVII et XVIIIeme siecles dans le cadre d'une notion de jusnaturalisme 
(droit naturel). C'est un mouvement intellectuel qui consiste a s'interesser aux droits fondes sur les qualites naturelles 
de I'Homme. Pour distinguer ce mouvement du droit naturel dans I'Antiquite, on parle de l'ecole du droit naturel, ou 
de droits naturels au pluriel. 

La difference entre ces droits naturels et le droit naturel de I'Antiquite reside dans le fait que le droit naturel 
est celui qui est dans la nature. Pour des gens comme Aristote, c'est le droit que trouve I'Homme quand il arrive, il 
pre-existe aux Hommes (ex : mariage). L'ecole du droit naturel s'interesse aux droits qu'ont tous les Hommes parce 
qu'ils sont des Hommes. En ce sens, les droits naturels sont les ancetres des droits de I'Homme. 

Selon les tenants de l'ecole du droit naturel, ce droit doit etre fonde sur la seule raison. Pour determiner les 
droits naturels, ils faut chercher les droits fondes sur la seule raison, puisque c'est ce qui est commun a tous les 
Hommes. Cette raison est elle meme constitute par I'ensemble des preceptes moraux et religieux qui ont ete 
transmis par la philosophie antique. Les juristes qui vont s'interesser au droit romain au XVII-XVIIIeme vont le faire 
dans une approche jusnaturaliste : le droit romain comme droit systematique et rationnel. Par consequent, les 
juristes de cette epoque vont reconstruire I'ensemble du droit romain pour le mettre en ordre selon la raison, 
I'enseignement de la nature. 

Les deux grands juristes de ce courant sont Domat et Pothier. Cette mise en oeuvre du droit romain se 
retrouve dans I'ouvrage de Domat (1689) Les loix civiles dans leur ordre naturel et dans les traites de Pothier, 
notamment (1761) Le Traite des Obligations . L'objectif de ces ceuvres est de faire un expose clair et coherent du droit 
romain a partir des grands principes communs a tous les hommes. 

Ces deux auteurs se sont beaucoup inspires du raisonnement logique et deductif qui est aussi celui des 
mathematiciens, et ils tendaient a trouver des reponses a toutes les questions. La particularity du travail de ces 
juristes c'est qu'on va du general au particulier : on enonce la regie generale, et ensuite on I'illustre dans le cas 
particulier. II y a la une grande nouveaute par rapport a Taction des Glossateurs et des Commentateurs. Des lors, 
I'enseignement du droit en France se fondera sur cette methode, et ce pendant longtemps. 

Ce courant dogmatique a ete determinant pour notre systeme contemporain dans la mesure ou il a inspire les 
redacteurs du code civil (notamment contrats, proprietes et obligations). 

> Le consensualisme : en droit romain il s'agit d'une technique de creation du contrat qui repose sur I'accord 
des volontes. En droit romain, ce procede technique a represents une nouveaute : pendant longtemps, le droit 
romain n'acceptait un contrat que par des gestes, des paroles, des rituels specifiques obligatoire, et ce mode se 
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nommait formaliste. 

Vers le 3eme siecle se developpe le consensualisme sur une idee d'Ulpien. Ce dernier considere qu'il est conforme a 
la loi humaine de respecter ses engagements. Cette regie d'Ulpien va devenir chez les humanistes un principe 
general, qui veut que tous les contrats decoulent de la volonte librement exprimee des parties. C'est ce que resument 
deux adages : Domat dit « le consentement fait la convention », et Pothier transpose un adage latin : « solus 
consensus obligate » : a lui seule le consentement oblige -> Article 1134 du code civil 

> Theorie sur les vices des consentements s'inspire du Traite des Obligations de Pothier, qui synthetise le droit 
romain en enumerant les 3 vices du consentement : I'erreur le dole et la violence -> Article 1109 et suivants du code 
civil 

> La propriete article 544 du Code civil fait de la propriete un droit absolu, et reprend la DDHC qui fait de la 
propriete un droit absolu et sacre. Cette idee est empruntee a Domat et Pothier qui se sont servis du droit romain, 
qui fait de la propriete un droit individuel. Cette idee est done empruntee aux philosophes du droit naturel qui font 
du droit de la propriete un droit absolu, cad illimite, comparable au pouvoir qu'a Dieu sur les choses. Cette 
conception de la propriete est en rupture complete avec celle qu'on pouvait avoir depuis le Moyen Age. 

Au Moyen Age, cette idee reposait sur celle de propriete simultanee : plusieurs personnes exercent le meme 
droit sur la meme chose. Notre notion procede au contraire de I'idee que la propriete est individuelle. 

L'apport de ces humanistes est done essentiel pour le droit francais. 

Les humanistes, notamment Domat et Pothier ont transforme le droit romain pour en faire un droit utilisable 
par les notaires et par le juge, et ce faisant ils ont prepare I'integration du droit romain dans le droit francais. Au lieu 
d'opposer le droit romain au francais, ils considerent que le droit romain peut rendre des services au droit francais. 

Section II : Le droit canonique 

Ce droit est done I'autre composante des droits savants, et c'est le droit de I'Eglise. C'est un droit tres ancien 
forme des les origines du christianisme. Mais pendant plusieurs siecles, jusqu'au debut du Moyen Age, ce droit a eu 
un champ d'application assez reduit, pour deux raisons : 

> la base du droit des Chretiens est a la base les evangiles (Nouveau Testament), et ce Nouveau Testament 
contient tres peu de regies juridiques. L'essentiel de ces regies se trouve dans I'Ancien Testament mais n'a pas ete 
utilise par les premiers Chretiens 

> I'Eglise s'est developpee comme institution a partir du 4eme siecle, dans le cadre de I'Empire Romain. Et de 
ce fait, elle a utilise essentiellement le droit romain, a la fois pour les structures administratives, pour les principes 
generaux et meme pour les techniques d'elaboration du droit. Le cadre est done I'Empire Romain. Elle utilise aussi le 
latin comme langue. 

Originellement, I'Eglise se refere done a Rome. Cette reference primordiale est referee dans un adage : 
« I'Eglise vit sous la loi romaine » « ecclesia sub lege romana vivit ». 

Le champ de I'Eglise va se developper a partir du 5-6eme siecle grace au developpement d'un reseau tres 
organise de paroisses, de dioceses et de provinces qui reprennent les anciennes structures romaines en Gaule. Ces 
structures representent le seul repere stable dans un contexte politique qui se diversifie et qui se morcelle. De ce fait, 
au debut du Moyen Age, I'Eglise va exercer une forme d'autorite que le pouvoir politique ne peut plus assumer. 

Le droit canonique, a I'origine s'interesse a deux choses : au personnel ecclesiastique (eveques, cures, ...) et 
aux obligations religieuses (sacrements, celebration du culte...). Le champ du droit canonique est done 
theoriquement assez etroit. Cependant, assez rapidement, ce champ va s'etendre parce que beaucoup d'aspects de 
la vie familiale ou economique et sociale sont particulierement regis par la morale chretienne (ex : les relations entre 
epoux ou celles entre parents et enfants -> filiation, ou encore la question de la regulation des prix -> interdiction de 
I'usure, le pret avec interet). 

L'Eglise revendique done des domaines d'application de plus en plus large dans le droit. 



A. Les sources du droit canonique 

BEMH 
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1) Les sources primitives 

La tradition : elle rassembles les evangiles et les oeuvres des peres de I'Eglise. Cette ensemble constitue ce que Ton 
appelle les ecritures. Les peres de I'Eglise sont les premiers interpretes de la tradition chretienne : 

-Ambroise, eveque de Milan au 4eme siecle qui est connu pour avoir baptise St Augustin, et il a ete le premier 
ecclesiastique a prononcer une excommunication contre un empereur romain, Theodose ler, a la suite d'un massacre 
qu'il avait couvert a Thessalonique en 390. C'est la premiere fois que I'Eglise se place au dessus de I'empereur. 

-Jerome, connu au 4eme siecle pour etre I'auteur de la version latine de la Bible, la Vulgate. C'est le texte qui 
sert de base a toutes les traductions du Nouveau Testament en Europe Occidentale. 

-Augustin, qui a vecu de 354 a 430 et qui etait eveque d'Hippone en Algerie. II est I'auteur de La Cite de Dieu, 
qui est le premier ouvrage de theorie politique. II est aussi I'auteur des Confessions. C'est devenu I'un des grands 
penseurs politiques, sa philosophie est utilisee au Moyen Age et encore aujourd'hui. Au moment de la redaction de 
La Cite de Dieu, le contexte etait d'une tres grande violence, et c'est un essai de paix. II instaure dans le champ 
politique la dimension de la morale. 

Les Conciles : vient du latin consilium qui designe I'assemblee. Un concile est done une reunion d'eveques. Ces 
reunions statuent sur des questions de dogme ou de discipline. Les decisions prisent par ces conciles sont appelees 
des « canons » -> droit canonique. 

Les decretales : ce sont des lettres qui sont ecrites par le Pape en reponse a une question precise posee par un 
eveque sur un probleme rencontre dans son diocese. Ces decretales correspondent au mecanisme romain du rescrit. 
Le rescrit est une reponse de I'empereur romain sur un probleme de droit qui lui est soumis par des magistrats. La 
particularity de ces lettres est que la reponse apportee a une valeur generale, normative. Par extension, on appelle 
decretale dans le droit canonique toutes les decisions du pape qui ont valeur de loi pour I'Eglise. 

Ces sources primitives du droit canonique representent done le socle le plus ancien. Au fil du temps, elles 
deviennent de plus en plus nombreuses, et surtout de plus en plus dispersees. On se met done a rediger des 
compilations qu'on appelle des collections canoniques. Ces collections sont des compilations privees, ce qui signifie 
qu'elles ne sont pas toujours fiables, notamment parce que souvent il y a des vraies et des fausses decretales. 

Ce defaut principal incite a partir du Xlleme siecle a une remise en ordre systematique des sources du droit 
canonique, qui est faite sous I'impulsion de la renaissance du droit romain qui stimule I'activite des juristes d'Eglise. 
Cette mise en ordre va aboutir au XVeme siecle a la constitution d'un corpus, le corpus iuris canonici (corps du droit 
canonique), qui fait clairement reference au corpus iuris civilis. Cette compilation de toutes les regies canoniques va 
rester le droit en vigueur dans I'Eglise jusqu'en 1917 (premier code de droit canonique). 

2) Le corpus iuris canonici 

a) Le decret de Gratien 

Elabore par Gratien, un moine de Bologne vers 1140, c'est une compilation d'environ 4000 textes canoniques 
issus de ces trois sources primitives. Ce decret n'est pas la premiere ceuvre du genre, il a eu des predecesseurs, 
notamment Yves de Chartres et Burchard de Worms au Xleme siecle. Gratien utilise leur travail et introduit deux 
nouveautes de methode : 

-il instaure une hierarchie entre les sources rassemblees, il considere que la lettre d'un Pape est plus importante que 
celle d'un eveque. De meme, les dispositions d'un concile general sont plus importantes que celles d'un concile 
provincial ; 

-le decret de Gratien cherche a donner une coherence a I'ensemble des textes rassembles. Le vrai nom de I'ceuvre de 
Gratien est « La concordance des canons discordants ». Pour etablir cette coherence, Gratien fait un travail d'abord 
de classement et ensuite d'explication des sources. Cette demarche traduit une reflexion doctrinale qui n'existait pas 
avant lui. 
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C'est certainement pour cela que le decret de Gratien est un monument dans le droit canonique, c'est le 
premier essai d'une harmonisation du droit canonique. Yves de Chartres ou Burchard de Worms constataient les 
incoherences mais n'essayaient pas d'y remedier. 

La methode utilisee par Gratien est la scolastique, la methode des theologiens. Cette methode consiste a 
rassembler les sources par theme, et a I'interieur de chacun d'entre eux, on repere les divergences et on classe les 
sources en pro et contra, en principe et exception. A I'issu de I'examen des divergences, on donne la solution, le 
dictum (le « dit »). 

Cette methode va devenir au Xllleme siecle la dialectique, le cadre dans lequel on raisonne depuis le Moyen 
Age pour elaborer un raisonnement juridique et philosophique. 

Ce decret a eu un tres grand succes en France, mais aussi en Allemagne et en Angleterre, ce qui lui donne un 
caractere quasi officiel. II a servi de base a des etudes et des commentaires, et les specialistes qui se sont penches sur 
I'analyse de ce decret se nomment des « decretistes ». Le plus celebre d'entre eux s'appelait Huguccio de Pise (fin du 
Xlleme). L'apport principal d'Huguccio est I'utilisation du droit romain pour combler les lacunes du droit canonique. II 
a melange le droit romain et le canonique, et cette approche nouvelle annonce le rapprochement entre les deux 
droits qui interviendra a la fin du Moyen Age et qu'on designe sous deux expressions « utrumque ius » (les deux 
droits) et « ius commune » (le droit commun) -designe I'idee que les droits savants doivent etre le droit commun 
universel en Europe. 

b) Les decretales 

Ce sont des lois pontificales, qui sont emises par le Pape. A I'origine, c'etait done des reponses que le Pape 
adressait aux eveques sur un probleme juridique, elles correspondaient a la technique du prescrit romain. Elles se 
developpent considerablement a partir du Xlleme siecle parce que I'autorite du pape s'est developpee a I'interieur de 
I'Eglise du fait de la reforme gregorienne (Pape Gregoire VII) a la fin du Xleme siecle. Ce Pape a entrepris une reforme 
interne de I'Eglise sur deux axes principaux : 

-la moralisation de la vie des ecclesiastiques, des clercs. Gregoire VII denonce deux derives : le nicolaVsme, le 
mariage des pretres. II reproche aux ecclesiastiques de mener une vie de debauche et la simonie, la vente, le trafic, 
des biens de I'Eglise (reference a Simon qui voulait acheter a Pierre le pouvoir de faire des miracles) 
-■'elimination de la predominance des laTques dans le fonctionnement de I'Eglise, principalement le role des rois 
dans la designation des Papes et des eveques. 

Cette reforme gregorienne marque un tournant dans I'histoire de I'Eglise parce qu'elle a contribue a 
I'accroissement de I'autorite du Pape qui est presentee comme une garantie d'unite de I'Eglise. Puisque le Pape a une 
autorite plus grande a la fin duXI erne, son activite juridique va se developper, et le nombre de decretale augmente 
considerablement. Ce mouvement est renforce par le fait que les papes sont eux-memes a cette epoque de tres bons 
juristes, et parviennent a combler les lacunes du droit canonique. 

Comme cette activite se developpe, il devient necessaire de rediger des recueils, des compilations officielles 
de ces decretales. Le decret de Gratien contenait des sources tres variees, les recueils de decretales ne contiennent 
que des decretales. 

II y a plusieurs compilations realisees jusqu'a la fin du Moyen Age. 

-le Liber extra, realise en 1234 sous I'initiative du Pape Gregoire IX abreviation de Liber decretalium extra 
Decretum vagantium (litteralement, livre des decretales qui se promenent en dehors du decret). Autrement 
dit, ce Liber extra rassembler toutes les lois pontificales posterieures au decret de Gratien. Ces decretales 
sont classees par matiere et composees de 5 livres 

-le Livre Six (liber sextus) redige en 1298. II rassemble les lois posterieures a 1234 

-le recueil des Clementines, publie en 1317 sous I'initiative de Clement V. Ce sont les decretales publiees par 
Clement V 

-les Extravagantes en 1324 et 1500, les decretales en dehors des recueils precedents. Le dernier recueil de 
1500 est I'ceuvre d'un canoniste, Jean Chappuis. 

Ces decretales sont etudiees par des specialistes, des canonistes qu'on appelle des decretalistes. Les plus 
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importants sont le Pape Innocent IV qui publie en 1253 un commentaire sur les decretales, Henri de Suse, cardinal 
d'Ostie qui fait des commentaires tres pousses de la legislation pontificale, et Guillaume Durand, eveque de Mende. 

Toutes ces compilations vont constituer le corpus iuris canonici qui reste I'essentiel du droit canonique 
jusqu'en 1917. 



B. L'apport du droit canonique 



L'Eglise joue un role eminent dans la societe du Moyen Age et de I'Ancien Regime. De ce fait, le droit 
canonique a une competence tres large dans les domaines du droit public et prive. 

Dans le droit prive, I'Eglise revendique une competence exclusive pour toutes les matieres qui impliquent un 
serment ou un sacrement. Ces matieres sont le mariage et ses effets, les contrats, les testaments et donations 
(souvent faits en faveur de I'Eglise), et enfin le champ du droit penal. 



1) Le mariage 



Le droit canonique sur le mariage se developpe particulierement a partir du Xlleme siecle. 



a) Les empechements a mariage 



Ce sont les regies qui interdisent le mariage a I'interieur de la famille, les mariages dits endogamiques. Le 
droit canonique elabore ces regies en determinant le degre de parente a partir duquel ces mariages sont autorises. 
L'Eglise fixe ce degre au 4eme degre. Ce qui est particulier, c'est la maniere de compter les degres. Dans notre droit 
moderne, la parente est comptee sur le modele romain : on remonte a I'auteur commun. Les degres canoniques sont 
le double du degre romain, 4eme degre pour systeme canonique = 8eme dans le systeme romain. 

Les empechements a mariage instaures par I'Eglise canonique sont done particulierement difficiles a 
respecter. Dans la societe medievale, c'est assez difficile. L'objectif est d'eviter plus qu'une alliance entre deux 
families. En effet, par le mariage, toute la famille des epoux entre dans la belle famille correspondante. 

Ce systeme tres contraignant a ete difficile a mettre en place et I'Eglise a accorde souvent des dispenses. 



b) La nature juridique du mariage 



A Rome, le mariage est un contrat consensuel dans lequel le consentement est donne par les chefs de famille, 
et ce contrat peut etre rompu par un divorce. Dans les coutumes germaniques, le mariage est forme par la 
cohabitation ou la consommation (relation sexuelle). II peut etre rompu par la repudiation. Dans ces deux cas, le 
mariage est avant tout I'affaire des families, il est conclu par les parents et peut etre dissout. 

Lorsque le droit canonique se forme, I'idee generale est que ce sont les families qui decident et le lien peut 
etre rompu. L'Eglise adopte un point de vue totalement different. 

Le droit canonique reprend le principe romain du consentement et ecarte la question de la consommation, 
mais le consentement doit etre donne par les epoux et non par la famille. L'Eglise fait valoir que le mariage n'est pas 
un contrat, mais un sacrement qui engage le salut de I'individu. Le sacrement ne peut done etre administre que si il 
est librement consenti par I'interesse. 

Cette doctrine represents un tournant, mais un probleme de preuve se trouve : beaucoup de mariages 
clandestins se creent (sans I'accord des parents). La question concerne non seulement le statut des epoux, mais aussi 
celui des enfants. Les enfants legitimes (nes dans le mariage) sont privileges, mais comment prouve que Ton est issu 
d'un mariage si le mariage a ete secret ? 

Ces problemes ont ete resolus au 13eme siecle dans le Concile De Trente (1545-1563). II y est decide que le 

mariage est un acte solennel, cad qu'il doit etre passe devant un cure, et le role du cure est de servir de temoin. Cette 

regie est passee dans le droit francais avec I'ordonnance de Blois de 1579. Depuis le XlVeme siecle, la France 

proclame son independance politique envers le Pape. Par consequent, I'Eglise de France est independante de Rome. 

Cette doctrine s'appelle le gallicanisme. Les actes de Concile doivent done etre receptionnes dans le droit francais, il 

doit y avoir une loi qui integre les dispositions dans le droit francais. 

L'ordonnance de Blois ajoute une condition : I'obligation du consentement des parents au mariage. El le 
■joo i n n n i 

* www.assas.net - 1° edition - Page 36 



Introduction a I'histoire du droit, Licence 1 Droit - Madame le Professeur Demare-Lafont, 2012-2013. 

Polycopie distribue par ASSAS.NET. 

concilie done les imperatifs canoniques et coutumiers. 



Chapitre 4 : La loi 

Pour comprendre I'importance de la loi dans notre droit, il faut partir du XI le siecle, cad du moment ou se 
reconstruit I'autorite royale. C'est une periode a partir de laquelle le roi developpe progressivement sa souverainete, 
tout d'abord au plan interieur, par la domination des seigneurs feodaux, et ensuite au plan exterieur par I'affirmation 
de I'autonomie politique du royaume de France par rapport a I'empire d'Allemagne, et au Pape. 

La reconstruction de la souverainete s'est realise lentement et s'accompagne d'une intervention toujours 
croissante du roi dans le domaine des sources du droit. Cette construction est done inseparable de I'activite juridique, 
qui se traduit dans deux domaines : celui des coutumes et celui de la production de loi, une activite normative qui 
contribue a la formation du droit francais. 

Le roi s'est done beaucoup investi dans le domaine legislatif pour soutenir la construction d'un droit francais 
qui est mis au service de I'affirmation de sa souverainete politique. Cette activite normative franchit une etape 
importante a partir du XVII erne, au moment ou les lois royales deviennent plus nombreuses et plus efficaces. Ce 
mouvement se poursuit et s'amplifie avec la revolution, et encore plus au XlXeme siecle avec la codification. 

L'activite normative du droit represente done un mouvement constant d'accroissement. 

Dans I'histoire de la loi en France, la Revolution a joue un role decisif, parce qu'elle a contribue a accelerer les 
mutations du droit entamees dans I'ancien regime. Du point de vue de I'histoire de la loi, il y a une certaine continuite 
entre revolution et ancien regime, et cette continuite essaye de reagir contre la rupture radicale que representerait la 
Revolution dans I'Ancien Regime. 

Pendant longtemps, les historiens ont insiste sur la rupture de la Revolution. Cette rupture est indeniable, elle 
a rompu sur de nombreux plan fondamentaux (abolition des privileges etc), en revanche pour ce qui est de I'histoire 
de la loi, la Revolution a en grande partie repris et continue le processus entame sous I'Ancien Regime. Si le travail a 
ete si copieux, c'est parce que les assemblies de la Revolution ont utilise les reformes entamees auparavant par la 
royaute. 

Dans les lois radicalement nouvelles de la Revolution, toutes n'ont pas ete durables. Le plus durable a ete le 
materiel legislatif herite de I'ancien regime. Dans cette perspective, la codification de Napoleon represente une 
ceuvre transactionnelle. Cela signifie que le code civil est le resultat d'un melange entre des traditions juridiques 
diverses. Au lieu de transposer en bloc I'ancien droit, les redacteurs du code civil ont done transige entre differentes 
traditions juridiques. Le code civil puise dans I'ancien droit et dans celui de la Revolution. 

Apres le code Napoleon, les evolutions ont suivie la meme demarche, lis reevaluent en permanence I'apport 
de la Revolution dans la codification, il s'agit de consolidation du droit, et elle couvre le XlXeme et le XXeme siecle. 

L'histoire du droit en France se fait done par accumulation et par consolidation. La revolution a done modifie 
beaucoup de secteurs juridiques mais n'a pas rompu radicalement avec I'Ancien Regime. 

Section I : Le roi et la loi 

A. L'emergence d'un pouvoir legislatif 

1) La loi jusqu'au XII erne siecle 

A partir de la fin du IX erne siecle jusqu'au milieu du XII erne siecle, la legislation royale s'efface du paysage 
juridique. Les rois continuent d'emettre des actes juridiques, mais ces actes ne sont pas des lois. Une loi est une 
disposition generale et impersonnelle, or ces actes sont des disposition particulieres et individuelles. II y a la un reflet 
de la situation politique, puisque dans cette periode la feodalite s'installe, et le roi de France est un seigneur parmi 
d'autres, et meme plutot moins puissant. II n'y a done plusieurs normes applicables issues par tous les seigneurs, dont 
le roi. Chacun legifere la ou son autorite est reconnu. 

Depuis I'epoque carolingienne, chaque seigneur y compris le roi doit obtenir I'accord de ses vassaux pour que 
ses dispositions soient applicables. Cette pratique est a I'origine de ce qui deviendra au Moyen Age le gouvernement 
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par conseil. 

Jusqu'au milieu du XII eme siecle, les lois ont done une portee tres etroites. La premiere loi generale, done 
valable pour tout le royaume date de 1155 et instaure une paix de dix ans, la paix du roi. Cette loi veut faire cesser les 
guerres privees entre seigneurs feodaux. Cette loi a recueilli I'accord indispensable des grand feodaux. Cet accord se 
traduit par un serment, dans lequel les seigneurs jurent de respecter cette loi. 

C'est a la fois une victoire pour I'autorite royale, et une reconnaissance de la faiblesse politique du roi puisque 
ses decisions dependent de la bonne volonte, de I'assentiment des grands princes territoriaux. 

2) Les changements a partir du 13eme siecle 

A partir du XIII eme siecle se dessine un debut de theorie sur le pouvoir legislatif du roi. Cette embryon de 
theorie est elaboree par Beaumanoir. II explique que le Roi ne peut prendre une loi que sur I'avis de son entourage, 
c'est le gouvernement a grand conseil. Le roi ne peut legiferer que pour servir I'interet general, le « commun profit ». 
Ce profit se trouve dans le cadre de la raison et est determine selon Beaumanoir par la morale chretienne. La finalite 
de tout regime politique est done pour Beaumanoir le bien commun, il est tres influence par les theologiens du XIII e, 
notamment d'Aquin. Ce bien commun se definit par rapport aux preceptes divins. 

Ces deux principes de gouvernement a grand conseil et d'interet general sont restes la base de l'activite 
legislative du roi. La notion de conseil evolue a partir du XIV eme siecle, parce qu'elle inclut non seulement la 
consultation de I'entourage du roi, mais aussi celle des representants des trois ordres du royaume. De meme, la 
notion d'interet general evolue et s'exprime dans les lois royales a travers I'idee de reformation. Les lois doivent 
mettre fin aux abus et retablir I'equite et la justice. 

L'activite normative du roi se developpe au XlVeme siecle, le nombre de lois augmente sous I'effet d'un 
changement dans la composition de la Cour Royale, la curia regis. Dans la curia regis a partir du XlVeme siecle, il y a 
moins de seigneurs/vassaux, et plus de juristes, qu'on appelle des legistes. lis s'interessent aux leges, les lois, qui au 
Moyen Age sont le droit romain (corpus iuris civilis). Ces legistes depassent les principes degages au Xllleme et se 
servent du droit romain pour attribuer au roi un pouvoir legislatif absolu. lis utilisent des adages qu'il empruntent au 
droit romain : 

-« quod principi placuit leges habet vigorem » : ce qui plait au Roi a force de loi 
-« princeps legibus solutus est » : le prince est delie des lois 

Le roi a done un pouvoir absolu en matiere legislative parce qu'il est au dessus des lois. Cette approche du 
XlVeme siecle cree un frein moral a l'activite du roi mais pas un frein institutionnel. 

A partir du XIV eme siecle, la loi est done identifiee a la volonte royale, et cet argument va etre repris et 
developpe au XVI et XVII eme siecle pour definir la nature du pouvoir royal. 

Au moyen age, le domaine de competence de la loi reste encore limite, et la question de I'absolutisme ne se 
pose pas. La legislation royale concerne principalement le droit public, cad I'administration, la fiscalite, et la justice. 
Tout ce qui concerne le droit prive releve essentiellement des coutumes. 

B. La legislation d'Ancien Regime 

1) La theorisation du pouvoir legislatif au XVIeme siecle 

A partir du XVI eme siecle, les lois royales s'interessent a des domaines auparavant reserves au droit 
canonique et a la coutume, des domaines du droit prive. La raison est liee a une doctrine qui se developpe et qui 
concerne la souverainete du roi. Cette theorie politique est I'ceuvre notamment de Jean Bodin, qui publie en 1576 les 
6 livres de la Republique. II y developpe une theorie politique a la base de la conception absolutiste du pouvoir royal. 
Son raisonnement postule que la souverainete est indivisible, il ne peut y avoir qu'un seul detenteur du pouvoir 
politique : le roi. Les prerogatives du roi sont illimitees, il n'est tenu par aucune regie parce qu'il est lui meme le 
createur des normes, des lois. 

C'est ce principe de Quod principi pacuit leges habet vigorem. Bodin reprend cette idee, et considere que le 
roi peut decider des normes applicables, y compris dans le domaine coutumier (droit prive), ce qui signifie qu'il peut 
intervenir pour modifier des coutumes quand il les juge mauvaises (insuffisante, inadaptee...). Autrement dit, non 
seulement le roi cree des normes, mais il intervient sur les autres normes qu'il n'a pas cree. De ce fait, Bodin affirme 
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la superiority de la loi royale sur toutes les autres normes juridiques, il finit par definir veritablement la souverainete 
royale comme le pouvoir de faire et de casser la loi. 

Dans cette theorie, Bodin utilise la legislation royale pour justifier I'absolutisme, une theorie politique. En 
theorie, il y a done une plenitude du pouvoir legislatif du roi. Cette plenitude n'est guere appliquee au XVIe. La 
plupart des juristes considerent que le droit prive releve de la coutume. Par consequent, I'essentiel des lois royales 
concerne le droit public. Quand la royaute legifere sur le droit prive, e'est par le biais d'une notion : la police 
universelle (ordre public). 

Les lois au XVIe siecle se presentent done sous une forme assez desordonnee, puisqu'on trouve des 
dispositions de droit public, et parfois prive. Les lois royales envisagent par exemple des questions d'administration, 
la gestion des hopitaux, les biens de I'Eglise, etc. Elles interviennent aussi dans le domaine du droit prive : 

-I'ordonnance de Villers-Cotterets 1539, emploi obligatoire du francais dans les actes officiels, et 
enregistrement des naissances et des deces qui permet notamment de determiner I'age, et done la majorite ou non 
des personnes. Cette ordonnance a aussi des consequences considerables pour le droit des successions : savoir quand 
on ouvre la succession (deces) ; 

-I'ordonnance de Blois, 1579, introduit en France la regie sur les mariages clandestins. L'ordonnance oblige 
les epoux a exprimer leur consentement devant un cure qui enregistre le mariage, et d'autres dispositions ; 

-I'edit de Charles IX, 1560, dit « edit des secondes noces ». Cet edit s'interesse en particulier a la question des 
donations entre epoux. L'origine de cette loi est un scandale cause par le remariage d'une veuve qui avait 7 enfants et 
qui avait donne tous ses biens a son 2 nd mari en privant ses enfants. Pour proteger les enfants du premier mariage, 
I'edit limite les donations entre epoux. Les remariages etaient tres courant du fait du fort taux de mortalite. 

2) Le developpement de I'activite legislative 

A partir du XVIIe, la legislation royale change de physionomie : il ne s'agit plus de reformer le droit, mais de 
systematiser le droit. Desormais, les lois abordent un seul theme traite de la maniere la plus complete possible. On 
parle d'ordonnance de codification, parce qu'elles unifient le droit dans un domaine. C'est surtout sous le regne de 
Louis XIV et Louis XV que sont edictees plusieurs ordonnances de droit prive. lis seront integres, parfois en integralite, 
dans le code Napoleonien. 

II y en a 4 importantes sous Louis XIV : 

-I'ordonnance civile, 1667, concerne la procedure civile, sera reprise en grande partie dans le code de 
procedure civile de 1806 

-I'ordonnance criminelle, 1670, servira de base au code d'instruction criminelle de 1808 
-I'ordonnance du commerce, 1673, (ou code Savary) 

-I'ordonnance de la marine, 1681, s'occupe de tout ce qui concerne le droit de la mer (le commerce 
maritime, le statut des marins, des ports, la peche etc..) -> code de commerce 1807 

Le code de commerce est surement celui qui a le moins d'interet parce qu'en 1807, il etait deja obsolete. En 
matiere commerciale, a la Rl, les regies du XVIIe n'etaient plus utiles. 

Ces ordonnances sont un pas essentiel vers la codification, elles manifestent une volonte d'unification du 
droit. Elles ont done contribue a la codification en la preparant. Ces quatre lois ont ete redigees en concertation avec 
des juristes, qui ont soumis leurs avant-projets a un organe qui dependait du roi : le Conseil de Reformation de la 
Justice, lis soumettent ensuite le projet aux magistrats les plus importants, ceux des parlements. Les Parlements 
etaient les plus hautes juridictions du royaume. Ces lois n'ont pas ete inventees par des technocrates mais sont le 
produit d'une concertation entre des juristes, des politiques et des magistrats. 

Une deuxieme vague d'ordonnance apparaTt sous Louis XV, sous I'impulsion du ministre de la justice, le 
chancelier Daguesseau. II est a l'origine de 3 grandes ordonnances : 

-I'ordonnance sur les donations de 1731 -> transfert d'un bien sans contrepartie 
-I'ordonnance sur les testaments de 1735 -> transfert post-mortem 

-I'ordonnance sur les substitutions de 1747 -> on legue un bien a quelqu'un a charge de transmettre ce bien 
a une autre personne 
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Les trois domaines concernent le droit des successions. Traditionnellement, ces matieres relevent du droit 
romain ou du droit coutumier. L'objet de ces trois ordonnances est d'unifier les regies divergentes des coutumes et 
des juridictions sur cette question. Elles sont elaborees en etroite collaboration avec les magistrats des Parlement. lis 
sont interroges pour faire leurs critiques et leurs suggestions sur les trois projets, et leurs avis sont analyse par des 
avocats parisiens qui en font la synthese et emettent des propositions, sur lesquelles est redige le texte final. 

Le travail de la royaute et des juristes royaux est la encore fonde sur I'avis des praticiens. 

A la fin de I'Ancien Regime, la legislation a done acquis une place tres importante parmi les sources du droit, 
et forme avec les coutumes et la jurisprudence ce que Ton appelle a I'epoque le droit francais. Ce droit francais est 
pense comme une alternative aux droits savants, et il reflete sur le plan juridique la souverainete politique du 
royaume de France. La loi n'est done qu'une composante du droit francais. C'est dans ce contexte que survient la 
revolution. 

Avec la Revolution, la loi, qui avait un role secondaire dans le droit prive, et qui n'etait done qu'une 
composante du droit francais, va devenir la source primordiale du droit. Ce changement radical a ete prepare par une 
lente mutation de la pensee juridique, qui abouti a la remise en cause du pluralisme juridique au XVIII e siecle. 



C. La loi et le droit dans la pensee juridique moderne 



Au XVI I le siecle, I'idee commune est celle de simplifier et d'unifier le droit, guidee par les juristes et les 
philosophes des Lumieres. Les Lumieres reprochent trois choses au pluralisme : 

-sur le plan social, parce que les privileges, qui representent un heritage medieval sont ressentis comme des 
sources d'inegalite ; 

-sur le plan juridique, le pluralisme est un facteur de complexite du droit, il n'est plus ressenti comme une 
richesse ; 

-sur le plan economique, le pluralisme represents un frein parce que chaque province a son propre systeme 
fiscal, et de ce fait, I'echange commercial est soumis a des barrieres douanieres interieures qui ralentissent le 
commerce et qui en augmentent les couts. Les physiocrates notamment pronent le liberalisme economique. 



Cette simplification se fera sur deux idees fortes : 
-le droit naturel 
-le contrat social 



1) devolution de la notion de droit naturel 



Dans I'Antiquite et au Moyen Age, on considere que le droit existe avant la loi. On considere qu'il existe un 
ordre naturel du monde appelee par les philosophes « loi naturelle », qui est cree par Dieu. Cette loi se distingue de 
la loi humaine qui est posee par les Hommes, on la considere done comme une loi positive. 

L'ordre juridique etablit par Dieu precede et gouverne I'ordre juridique etablit par les Hommes. Les lois 
humaines sont done toujours conformes a la loi naturelle, ce ne sont done que la mise en ordre du monde. 

Cette conception change radicalement au XlVeme siecle, particulierement sous I'influence de la pensee de 
Guillaume d'Occam, un anglais franciscain. II considere que la loi humaine n'est plus une traduction de la volonte 
divine, la loi humaine est par elle meme un acte createur de droit. Ce changement est radical, parce que I'application 
de cette pensee est que la societe n'existe pas a I'etat naturel, ce n'est pas une donnee de la nature. Elle existe si les 
Hommes la creent. 

Aristote definissait I'Homme comme un animal politique, un etre qui vit naturellement dans la Cite, 
puisqu'elle preexiste a I'Homme. D'Occam a done eu une pensee revolutionnaire qui frolait I'heresie : il voulait 
demontrer scientifiquement I'existence de Dieu. 

La consequence est que la loi est un instrument de pouvoir qui construit les institutions au lieu de 
simplement les reconnaTtre. Elle n'est done plus declarative, mais veritablement creatrice, c'est une production 
humaine qui resulte de la volonte individuelle. II n'y a done plus d'ordre juridique qui preexiste aux Hommes, mais 
une production normative des Hommes caracterisee par la volonte. 

D'Occam est le createur d'un courant nominaliste, qui consiste a nommer les choses pour les faire exister, ce 
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qui est done un acte de volonte humaine. De ce fait, cette place de la loi selon D'Occam conduit a une nouvelle 
definition du droit naturel : le droit naturel n'est plus un droit objectif, mais un ensemble de droits subjectifs, qui sont 
attaches a la personne humaine. C'est pourquoi a partir de la fin du Moyen Age, on parle moins du droit naturel que 
des droits naturels, cad les droits attaches a la nature humaine. En ce sens, les droits naturels sont les ancetres de nos 
droits de I'Homme. 

Cette approche des droits naturels est une rupture profonde dans la pensee politique et juridique : on ne 
veut plus de I'approche du droit fondee sur le naturalisme et le providentialisme. Le naturalisme consiste a dire que le 
droit et la societe sont dans la nature (Aristote), le providentialisme consiste a dire que le droit et la loi sont le reflet 
de la volonte divine, la providence. Cette approche disparaTt done au profit de I'humanisme qui se developpe a la fin 
du Moyen Age mais surtout au XVIeme siecle. 

Cet humanisme developpe une approche fondee sur I'individu. On met I'accent sur la raison, qui est 
caracteristique de I'etre humain, qui determine sa volonte. 

2) Les theories du Contrat Social 

L'expression de contrat social apparaTt au XIV erne siecle chez Nicolas Oresme, un eveque de Lisieux, il donne 
une conception mecanique de la societe. Cependant, dans la pensee d'Oresme, le Contrat Social n'a pas de valeur 
politique, c'est litteralement un pacte de sujetions (pactum subjetionis) qui relie le Roi et ses sujets, qui lui sont 
soumis. C'est done le lien qui determine le rapport de soumission du peuple au roi. C'est done une notion descriptive. 

Cette notion se retrouve au XVI erne siecle pendant les guerres de religion, principalement chez les auteurs 
violemment opposes a la monarchie, les monarchomaques. Ces auteurs developpent leur theorie apres les massacres 
de la St Barthelemy en 1572, ils considerent que quand le Roi devient un tyran, il rompt le contrat qui le lie a son 
peuple. II y a done derriere la theorie du contrat social une elimination possible du tyran. On voit bien la dimension 
politique du Contrat Social, mais il est tres lie a la violence politique du XVI erne. Ce n'est toujours pas un outil de 
reflexion pour elaborer une theorie politique. 

II faut attendre les XVII et XVIII erne siecles pour que le Contrat Social devienne un vrai concept operatoire de 
la pensee politique et juridique. Cette notion qui va servir de cadre a la reflexion des philosophes du XVII et XVIII erne 
siecle a ete abordee principalement par trois philosophes. 

a) Thomas Hobbes (1588-1679) 

Son ceuvre principale est le Leviathan , publie en 1651. Ce mot est un emprunt a la Bible, et Hobbes a utilise ce 
terme pour comparer I'Etat au Leviathan, une creature menacante. Hobbes appuie sa theorie sur une notion tres 
repandue chez les philosophes de son temps, celle de I'Etat de nature. Cet etat est une representation imaginaire de 
I'Homme primitif. Cette notion peut preter a sourire, mais ce n'est pas une hypothese scientifique, mais heuristique, 
qui sert a trouver. 

C'est done une hypothese qui ne pretend pas refleter la realite mais qui sert de base pour elaborer la pensee. 
Pour Hobbes, a I'etat de nature, les Hommes sont solitaires, ils ont tous la meme force et les memes besoins. Par 
consequent, a cet etat les Hommes doivent toujours se battre les uns contre les autres, ils sont en etat de guerre 
permanente, c'est la guerre de tous contre tous. Le risque de cette guerre etant I'extinction de I'espece humaine. 
Pour remedier a cette menace, les Hommes sont contraints de recourir au Contrat Social. 

Par le Contrat Social, chaque individu transfere ses droits naturels a I'Etat. I'Etat est done pour Hobbes 
I'institution qui reduit toutes les volontes en une seule. Hobbes considere done que le Contrat Social n'est pas un 
pacte entre le roi et ses sujets, mais une transmission mutuelle de droit entre tous les membres de la population. Par 
ce Contrat, d'un commun accord, tous les individus passent de la multitude a I'unite, d'une situation de pluralisme 
violent a une situation de paix unifiee. La pensee de Hobbes consiste a dire qu'a la paix naturelle, mieux vaut la paix 
civile. 

Cette idee repose done sur le choix, qui est dicte lui meme par la raison. Si I'Homme vit en societe, c'est par 
un effet de sa volonte, de sa raison. La pensee de Hobbes considere done le Contrat Social comme une demarche 
volontariste, c'est une necessite choisie par les individus pour garantir la paix. Cette pense a une finalite : la paix. 
C'est une pensee fondatrice du discours securitaire des Etats. 
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b) John Locke (1632-1704) 



On connaTt particulierement sa philosophie par deux traites du gouvernement civil qu'il a publie en 1690. 
Dans le deuxieme, il a expose sa conception du contrat social. 

Lui aussi, part de I'Etat de nature. Au contraire de Hobbes, Locke a une vision tres optimiste, parfois idyllique 
de I'Etat de nature. Dans sa pensee, les Hommes a I'Etat de nature sont tous egaux, ils ont la libre disposition de leurs 
biens, et se soumettent a leur createur. II n'y a pas d'esclavage, il y a un droit a la propriete, a la vie, a la liberte, et a 
la surete. Tous ces droits sont des droits naturels, mais ils sont fragiles, parce les conflits et les abus sont inevitables. 

D'ou la creation de I'Etat, qui doit proteger ces droits naturels de chaque individu. Dans la pensee de Locke, le 
CS est choisi par les individus pour obtenir des garanties sur la protection de leurs droits naturels. Par consequent, le 
CS n'efface pas les droits naturels, puisqu'ils sont attaches a la personne humaine. Le but de I'Etat est de proteger les 
droits naturels, I'Etat ne peut priver personne de ces droits. 

Dans cette theorie de Locke, I'Etat repose sur deux notions : le consentement, et la confiance que chacun 
place dans I'Etat pour proteger ses droits naturels. La encore, ces deux elements resultent de la raison qui affirme 
que les hommes sont libres et que I'Etat est le garant de cette liberte. Au contraire de Hobbes qui considerait que la 
seule mission de I'Etat etait securitaire, Locke lui assure celle de proteger les libertes. On ne protege pas a tout prix, la 
premiere obligation est la garantie des libertes de chacun. En ce sens, Locke est le premier theoricien de I'Etat liberal. 



c) Jean Jacques Rousseau (1712-1778) 



Son livre Le Contrat Social date de 1762, et cette ceuvre est certainement celle qui a le plus marque les 
revolutionnaires en France, parce qu'elle accorde une place particulierement importante a la loi. La conception du CS 
selon Rousseau se fonde sur un paradoxe : la societe ou I'Etat doit defendre les individus et les biens, mais personne 
ne doit renoncer a sa liberte, qui est le propre de I'individu a l'etat de nature. L'etat de nature est done encore le 
point de depart, et Rousseau dit que I'Homme y est solitaire, mais surtout isole, parce qu'il ne maTtrise pas la langage. 

Au fond, puisque I'Homme est incapable de parler, done il ne peut pas penser. A l'etat de nature, I'Homme est 
done certainement libre et heureux mais n'en a aucune conscience. Rousseau decrit cet Homme comme « un animal 
stupide et borne ». Pour le civiliser, il faut echanger, qu'il y ait une vie en societe, mais vivre en societe oblige a 
perdre sa liberte. En vivant en societe, I'Homme devient un esclave. L'esclavagisme selon Rousseau est I'esclavage des 
consciences envers I'absolutisme royal. 

L'alternative est done la suivante : soit I'homme est seul, mais n'a pas de conscience, soit I'homme vie en 
societe, mais n'a pas de liberte, il n'est done jamais veritablement humain, il s'agit d'etre libre savoir que Ton est libre, 
ou de vivre en societe en etant asservi. 

Pour sortir de cette impasse, le Contrat social permet a chacun d'aliener tous ses droits au profit de la 
communaute, de la collectivite, et la communaute devient un corps politique souverain et indivisible. Ce corps 
politique exprime la volonte generale. Chaque individu est a la fois une personne individuelle, et une partie de cette 
personne collective. On garde done la liberte de l'etat de nature, mais on le partage avec les autres. L'idee de 
Rousseau est done de dire que le contrat social ne cree pas deux entites distinctes, il cree une seule entite, puisque 
chacun incarne la souverainete collective. Par consequent, chacun exerce cette souverainete et s'y soumet. 

Le contrat social ne met done pas face a face I'Etat et les individus, il cree un entite constitute de la somme 
des individus qui exercent tous une parcelle de cette souverainete, a laquelle ils se soumettent. II y a done dans le 
contrat social de Rousseau l'idee que chacun contribue a la constitution de I'Etat. La loi a une place centrale, 
beaucoup plus que chez Hobbes et Locke qui donnent a la loi une importance secondaire. 

Chez Rousseau, la loi emane de la volonte generale, et obeir a la loi est done obeir a soi-meme. C'est de cette 
maniere que le contrat social permet de vivre en societe sans aliener sa liberte. Dans cette conception, la loi est un 
« lien qui delie » (M. Gauchet), cad quelque chose qui nous contraint et nous rend libre. 

Cette conception a eu une tres grande influence sur les revolutionnaires qui ont entretenu un veritable culte 
de la loi et de la souverainete populaire. La loi devient I'instrument de la liberation et de I'humanisation des individus. 
Pour les acteurs politiques de la RF, seul le citoyen est un Homme. Cette pensee a aussi fortement contribue au 
developpement du legicentrisme en France depuis 1789. Cette theorie etait tres critiquee, notamment par les 
theoriciens de I'Etat. 

La principale faiblesse de la theorie de Rousseau est que la volonte generale est reputee parfaite et infaillible, 
par consequent, il n'y a pas de possibility de s'opposer ou de critiquer les decisions souveraines. Comment peut-on 
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alors garantir un Etat de droit ? Rousseau va jusqu'a dire que quiconque refuse d'obeir a la volonte generale y sera 
contraint par tout le corps, on le forcera a etre libre. Cela peut servir de justification intellectuelle au totalitarisme, et 
les exces de la terreur reposent sur cette ideologie de faire le bien des individus contre leur volonte. 

Les partisans de Rousseau expliquent que la pensee de Rousseau est pessimiste, Rousseau prone le recours 
au legislateur pour guider les defaillances de la volonte populaire. Le point de vu de Rousseau a done probablement 
ete radicalise par la Revolution. Aujourd'hui, on peut voir cette theorie du contrat social soit comme une utopie 
plutot nocive, soit comme pensee visionnaire. 



Ces trois approches ont en commun de postuler un acte de volonte collectif. De cet acte decoule un ordre 
juridique fonde sur la loi. Tous les intellectuels du XVIIIeme siecle, des Lumieres, ont ce culte de la loi, la nomophilie 
(nomos - loi). Le plus representatifs de ces nomophiles est Montesquieu qui ecrit en 1758 L'esprit des lois . Cette 
ceuvre pose le principe de separation des fonctions, dans lequel il separe I'executif, le legislatif, et le judiciaire. Pour 
Montesquieu, le critere distinctif de la monarchie eclairee est la loi, le legislatif. II dit que dans les Etats despotiques, 
e'est la meme personne qui fait la loi et qui I'execute. Au contraire, dans la monarchie eclairee, I'organe qui edicte les 
lois, le legislatif est distinct de celui qui les execute et de celui qui les applique. 

A la veille de la Revolution, les intellectuels sont majoritairement reformistes : favorables a des changements 
politiques et juridiques qui vont dans le sens d'une affirmation de la raison, parce que la raison est un facteur de 
progres et le progres est le moyen d'atteindre le bonheur. II faut mettre la raison au centre des institutions pour que 
la societe progresse. 

La raison devient un veritable dogme qui conduit a analyser la societe comme une mecanique artificielle. 
C'est notamment le cas de Diderot, qui considere que e'est le legislateur qui permet de composer « une belle 
machine », la societe. Diderot developpe beaucoup cette metaphore du legislateur horloger qui ordonne le monde de 
maniere rationnelle. II faut done rompre avec I'absolutisme et le pluralisme juridique, et instaurer le monopole de la 
loi au nom de la raison. 

Section II : La loi sous la Revolution 

La periode de la Revolution est essentielle pour la formation de notre droit contemporain. C'est le moment 
ou se superposent les traditions issues du droit romain et du droit coutumier, et les nouveaux elements juridiques 
issus des changements politiques de la Revolution. Ce melange, cette fusion, se fera dans les codifications de 
Napoleon. 

Tous les changements juridiques et politiques qui interviennent a partir de la Revolution reposent sur la 
reference a la loi, qui sert de cadre pour elaborer un droit nouveau fonde sur la laicite et I'egalite. 

A. Le monopole legislatif 

Ce monopole est affirme a la fois dans les Constitutions de la Revolution, et dans la DDHC. La suprematie de 
la loi est affirmee comme principe. Mais ce monopole se marque aussi a travers des tentatives de codification du 
droit qui visent a realiser I'unite juridique autour d'une seule loi applicable a tous. Les revolutionnaires veulent faire 
cesse le pluralisme de I'Ancien Regime. 

1) L'affirmation de la suprematie de la loi 



a) Le pouvoir legislatif dans les institutions publiques de la revolution 

La separation des pouvoirs devient un veritable dogme sous la Revolution. En effet, elle garantie la liberte en 
organisant institutionnellement le fonctionnement de I' Etat avec des organes qui collaborent entre eux, mais qui se 
limitent mutuellement. 

Dans la pensee de Montesquieu, le pouvoir legislatif est le plus important, ce qui est un risque parce que le 
systeme de separation des pouvoirs ne fonctionne que si il y a un equilibre entre les pouvoirs, qui permet d'assurer la 
stabilite d'un regime politique. Pour essayer de remedier a cet inconvenient, Montesquieu prone le bicamerisme 
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(deux chambres pour le legislatif), et un veto absolu de I'executif, qui peut done bloquer la promulgation d'une loi 
votee en assemblee. 

Ces caracteristiques sont pensees par Montesquieu comme des collaborations entre le legislatif et I'executif, 
des passerelles indispensables pour que la separation des pouvoirs soit tenable politiquement. 

En 1789, dans une optique tres differente, les revolutionnaires font du legislatif un arme politique contre le 
roi qui, lui, detient I'executif. On ne concoit pas d'equilibre, on organise done aucune passerelle entre les pouvoirs. 
Cette approche est due a la mefiance des revolutionnaires a I'egard de la royaute. L'objectif de la C est de bloquer 
I'executif. 

C'est dans ce contexte de mefiance qu'est elaboree la premiere constitution en 1791, qui est I'emanation des 
partisans de Rousseau, de la suprematie legislative. On se prononce done en 1791 pour une chambre unique, et pour 
un veto suspensif du roi, qui lui permet de suspendre une loi mais pas de I'empecher. L'executif ne fait done 
qu'appliquer les lois. Ce desequilibre a conduit a la chute de la monarchie en 1792, et a la proclamation de la R le ler 
septembre 1792. 

La convention qui est chargee d'une nouvelle Constitution concentre tous les pouvoirs au cours d'un regime 
d'assemblee. En 1795, le directoire retablit theoriquement I'equilibre et done la separation des pouvoirs, mais le 
systeme de separation est beaucoup trop stricte et ne fonctionne pas, si bien que d'une maniere generale, la 
Revolution a accorde une place preponderant^ au legislatif, ce qui explique que jusqu'a 1958, il n'y ait pas eu dans 
notre droit public de controle de la constitutionnalite des lois. 

b) La DDHC du 26 aout 1789 

C'est un texte fondateur pour la revolution, mais aussi pour notre droit puisque cette declaration est integree 
dans le preambule de notre Constitution. Cette declaration est inspiree des declarations americaines redigees par 
differents Etats en 1776. 

II s'agit d'une declaration, done d'une reconnaissance des droits et non pas creation. En ce sens, la DDHC 
reprend le point de vu de Locke sur un etat liberal. La DDHC montre que la raison d'etre de I'Etat est de garantir les 
droits fondamentaux des individus, qu'elle appelle « droits naturels et imprescriptibles », cad la liberte, la propriete, 
la surete, et la resistance a I'oppression. Tout ces droits existent avant I'Etat et sont done la limite a son pouvoir : 
aucune norme ne peut aller contre eux. Les constituants ont place les droits naturels au dessus des lois humaines, 
positives. Des lors, les droits subjectifs sont presentes comme un frein a la toute puissance de I'Etat. Ce dernier 
s'engage done a se soumettre aux droits naturels. 

En meme temps, la DDHC affirme plusieurs fois que I'exercice de ces droits et leur contenu meme sont definis 
par la loi. A I'article 4, il est dit que la liberte ne peut etre limitee que par la loi. A I'article 7, on explique que 
I'arrestation et la detention ne sont licites que dans les cas etablis par la loi. Article 10 sur la liberte d'opinion dit 
qu'elle est admise a condition qu'elle ne trouble pas I'ordre public lui meme etabli par la loi. 

Cette reference constante a la loi est une influence de Rousseau qui accorde a la loi une suprematie parce 
qu'elle est I'expression de la volonte generale. II y a une souverainete qui s'exprime par la loi, c'est pourquoi elle est 
au dessus des autres normes. 

On a done deux lectures concurrentes de la DDHC : une premiere inspiree par Locke qui affirme la 
permanence des droits naturels de I'Homme qui sont superieurs a la loi, et une seconde inspiree par Rousseau qui 
considere que les droits naturels sont abolis par la creation de I'Etat mais qu'ils renaissent dans la loi, qui est 
I'expression de la souverainete. 

Les constituants, les revolutionnaires, ont privilegie la deuxieme lecture alors qu'aux USA les interpretes 
etaient plutot du cote de Locke. Sous la Revolution, on considere que la mise en oeuvre des droits naturels depend 
entierement de la loi, mais aucune garantie n'est donnee contre les abus de la loi ou du legislatif. On considere que le 
danger ne peut pas venir de la loi parce qu'elle est parfaite, il viendrait de I'executif. 

La DDHC est done tres representative du legicentrisme de la Revolution, et elle apparaTt plus comme un acte 
philosophique que juridique. La question de I'egalite par exemple a ete difficle a mettre en ceuvre, sur la question de 
I'esclavage notamment, avec une abolition partielle seulement. La question de la surete a ete constamment bafouee 
egalement. 

La DDHC n'a done jamais ete un outil juridique imperatif a cette periode. Le legislatif n'avait pas de sanction si 
il ne respectait pas la DDHC. II y avait done une toute puissance de la loi. Cette suprematie du legislatif se comprend 
dans le contexte politique de la revolution : il s'agit d'abord d'une reaction contre la monarchie absolue. Face a 
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I'absolutisme monarchique, les revolutionnaires ont mis en place I'absolutisme de la loi. 

La loi devient la seule source du droit, et il y a une tres grande activite legislative a la revolution, aussi bien 
dans le droit public que prive. L'objectif est de fonder une societe nouvelle qui sera soudee autour d'un meme droit 
applicable a tous. II y a done un projet politique qui necessite un droit unifie applicable a tous, d'ou les projets de 
codification pour unifier le droit prive et mettre en pratique la notion d'egalite devant la loi. 

2) Les tentatives de codification 

L'idee de codification n'est pas nouvelle, mais au XVIIIe, la codification devient la principale aspiration des 
philosophes des Lumieres. C'est un mouvement engage dans beaucoup de pays d'Europe notamment en Autriche, 
Baviere et Prusse. La priorite est done d'uniformiser la societe et le territoire. Le premier acte juridique de la 
Revolution est I'abolition des privileges dans la nuit du 4 aout 1789. Cette abolition fait disparaTtre les ordres sociaux 
et les droits particuliers, les droits exerces par certains groupes (villes, corporations, province...). C'est dans ce 
nouveau cadre que les revolutionnaires ont essaye de mettre en place une codification du droit prive, et il y a eu 
plusieurs tentatives qui ont toutes echouees. 

II y a eu 4 regimes qui ont envisage la codification : 

-la constituante (assemblee constituante), 1789-1791. Des 1790, on annonce le projet de Code civil qui 
n'aboutit pas parce que I'aspiration prioritaire concerne le droit penal. En 1791 est done vote un code penal inspire 
des idees de Montesquieu et de Beccaria (Des delits et des peines - 1764, denonciation des defauts du droit penal 
dans les systemes juridiques europeens, opposition a la torture et la peine de mort, et a I'arbitraire des juges qui 
fixent les peines en fonction de leur propre critere et non pas de la loi). 

Beccaria, pour remedier a ces dysfonctionnements, propose deux solutions. Tout d'abord, la legalite des 
delits et des peines : il n'y pas d'infraction ni de peine sans loi, ensuite il propose I'instauration de peines fixes qui ne 
peuvent etre amenagees par le juge. II veut ainsi empecher les juges de prononcer des sentences inegalitaires, 
d'interpreter la loi. 

Ces deux principes sont repris dans le code penal de 1791, d'autant plus qu'ils ont en tete un modele 
mecanique d'application de la loi par le juge. Ce principe a ete un echec parce qu'il a ete trop rigide, la fixite des 
peines a done disparu en 1795 dans le Code des delits et des peines et de la meme maniere dans le code penal de 
1810. 

-> le projet de code civil reste done endormi, et le code penal tres reformateur n'a pas su etre efficace sur la fixite des 
lois. 

-la legislative 1791-1792, trop peu de temps pour produire les projets de code. 

-la Convention 1793-1795, il y a deux projets presentes par le comite de legislation (emanation de 
I'assemblee). II y a un regime d'assemblee : le legislatif et I'executif sont pris en place par I'assemblee. II y avait des 
comites, dont le plus connu est le comite de salut public. Les deputes etaient eux memes constitues en comites de 
legislation. 

Un de ces comites de legislation etait dirige par Cambaceres, un magistrat, qui propose deux projets de code 
civil. Le premier en Aout 1793 est tres marque par I 'idea I egalitaire de la Revolution, notamment pour tout le droit de 
la famille et des successions. II etait divise en 5 livres : personnes, biens, contrats, actions. Ce projet est rejete par 
I'assemblee parce que juge trop technique. Le comite propose done un second projet en septembre 1794 toujours 
dans I'esprit egalitaire mais moins technique, tellement qu'il etait inapplicable (moins de 300 articles, que des 
preceptes moraux). Ce projet est rejete aussi, et seul le code des delits et des peines sera adopte en 1795 

-le directoire 1795-1799, un nouveau projet de code civil est propose par Cambaceres en 1796. c'est un 
projet assez long (environ 1100 articles) un peu moins novateur que les precedents parce que le directoire veut 
rompre avec tout ce qui peut rappeler les exces de la Convention. Le code est done inspire de principes plus moderes. 

Dans ce projet, il y a beaucoup de reference au droit romain et a celui coutumier, et dans tous ses projets, 
celui de 1796 est certainement le plus abouti. Pourtant, il est lui aussi rejete. 

Toutes les tentatives de codification ont done ete des echecs, que Ton explique par 3 raisons : 
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-le contexte politique : durant ces annees de Revolution, ce contexte est tres agite et ideologiquement tres 
changeant. Le 2eme projet de Cambaceres est presente a I'assemblee juste apres la chute de Robespierre, or il avait 
ete concu dans I'esprit de la Convention jacobine, et a ce moment I'etat d'esprit avait radicalement change. L'idee de 
Cambaceres de satisfaire I'assemblee est obsolete au moment ou il presente son projet ; 

-le manque d'efficacite des assemblies dans leur travail legislatif : elles ne durent pas assez longtemps pour faire 
aboutir les reformes (2ans) ; 

-I'enjeu de ces projets est trop ambitieux : il ne s'agit pas seulement de codifier le droit, il s'agit pour les 
revolutionnaires de refonder la societe avec un droit nouveau. L'objectif est la regeneration de la societe. L'enjeu 
ideologique est tres fort et va au dela des questions techniques de la codification. 

Pour autant, meme si ces projets ont echoues, plusieurs lois importantes ont ete votees sous la Revolution, et 
elles ont ete appliquees partout en France, ce qui signifie que I'unification du droit a progresse dans certains champs 
du droit prive. 



B. Les nouveaux principes juridiques instaures par la Revolution 



1) La laicite 



Au moment de la Revolution, la plupart des intellectuels sont athes ou hostiles a la religion. Or, la France dans 
son origine est une monarchie catholique. La catholicite du roi est I'une des lois fondamentales du royaume. 
L'emprunte de la religion sur le droit est assez forte. D'abord, il y a des discriminations juridiques selon les 
confessions. Ces discriminations se traduisent par des statuts particuliers pour les minorites, etant principalement 
vises les protestants et les juifs. Ces statuts les empechent par exemple d'acceder a certains emplois. 

Le Clerge catholique a lui aussi un statut particulier : c'est un ordre privilegie, mais dans ce statut il y a aussi 
I'interdiction du mariage pour les pretres ou I'interdiction de faire du commerce. Au sein meme du Clerge, il y a des 
differences importantes de statut entre le Clerge regulier et celui seculier. Le Clerge regulier est constitue par les 
religieux qui vivent dans des couvents, ces communautes suivent une regie de vie. Le Clerge seculier est lui constitue 
par tous les ecclesiastiques qui vivent dans le siecle. 

Le Clerge regulier renonce a vivre dans le siecle, dans le monde des laiques. lis sont done declares morts 
civilement, ils sont frappes de mort civile. De ce fait, ils n'ont pas de personnalite juridique. lis ne peuvent pas faire de 
contrat, posseder de bien ni heriter. 

Les laiques sont soumis au droit canonique (ex : mariage = sacrement). Tout le travail du droit canonique au 
Moyen Age a ete d'etendre son champs de competence au laic. 

La religion est done tres presente dans le droit de I'AR. La Revolution veut effacer toutes ces references 
religieuses du systeme juridique, d'ou une serie de reforme tres importante qui vise a laiciser le droit. Une premiere 
serie consiste a annuler les incapacites qui frappaient les protestants, les juifs et le Clerge. On proclame aussi la 
liberte de conscience dans la DDHC, article 10, qui consiste a affirmer une liberte religieuse, et la liberte de culte 
selon laquelle chacun est libre de choisir sa religion. 

Une serie de mesure visait le Clerge, qui est fonctionnarise sous la Revolution a partir de 1790 (C civile du 
Clerge). Le Clerge subsiste mais il est au service de I'Etat. Ils doivent preter serment a la C. Cette reaction de la 
Revolution a aussi ete contre I'institution religieuse. 

Une deuxieme serie de mesure a concerne I'Etat civil et le mariage, qui sont secularises en 1792 : ils sortent 
du champs du droit canonique. Les implications de cette secularisation sont tres importantes : les registres de 
naissance et de deces sont desormais tenus par les maires au niveau des communes, le mariage devient un contrat 
civil. II est toujours regit par le Concile de Trente et I'ordonnance de Blois, mais il n'est plus un sacrement, il est prive 
de son contenu sacre. On peut toujours se marier religieusement, mais ca n'aura aucune valeur juridique. La 
Revolution maintient le consentement obligatoire des parents pour les mineurs, et la sanction est la nullite du 
mariage. 

Les consequences de cette laicisation du mariage sont importantes : 
-en matiere d'empechement du mariage, on reduit ces empechements en adoptant le systeme romain des degres de 
parente, ce qui reduit de moitie les empechements ; 

-ils encouragent le mariage des pretres, qui sont desormais des fonctionnaires ; 

-le divorce est admis, on peut rompre le mariage puisqu'il s'agit d'un contrat. En 1792, on admet le divorce par 
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consentement mutuel, ou celui unilateral pour des motifs enumeres par la loi dont « I'incompatibilite d'humeur », qui 
a eu un grand succes et a declenche enormement de demande de divorce ; 

-le divorce ne fait pas I'objet d'un jugement. C'est une simple declaration de I'officier civil dans des formes paralleles a 
celle du mariage 

2) L'individualisme 

De gros changements interviennent sous la Revolution : dans I'Ancien Regime, la societe etait fondee sur les 
ordres sociaux et des corps, les organes collectifs (villes). Ces corps etaient dotes de privileges, et surtout ils 
constituaient des personnes dites morales, ils avaient un patrimoine et jouaient un role determinant dans la vie 
politique. En effet, ils servaient a la fois de contrepoids a I'autorite du roi et de relais pour I'application de cette 
autorite. 

La Revolution fait disparaTtre cette organisation en corps, et a la place, elle proclame I'avenement de la 
Nation, qui est constitute par I'ensemble des citoyens. C'est une collection d'individu egaux et autonomes qui n'ont 
pas de lien social entre eux. Cette conception de la Nation est une consecration de la notion de droit naturel, 
subjectif. Pour les revolutionnaires, il n'y a que des droits propres a chacun qui sont exerces individuellement. C'est 
pour cette raison qu'il n'y a rien dans la DDHC sur la liberte d'association ou de reunion, puisque c'est un droit 
collectif. 

C'est aussi pour cette raison qu'en 1791 les corporations de metier sont supprimees par le decret d'Allarde, et 
les associations professionnelles par la loi le Chapelier. 

L'individu est au centre de la reflexion juridique. 

a) Le droit de la f am Me 

Le droit de la famille est repense sous la Revolution autour de la notion de liberte, et non plus d'autorite. Les 
changements se manifestent a I'egard de la notion d'autorite paternelle. Cette derniere etait tres valorisee dans 
I'Ancien Regime, on disait que I'absolutisme monarchique avait pour reflet I'absolutisme des peres. 

Cette autorite paternelle est reduite dans sa duree : la Revolution fixe I'age de la majorite a 21ans au lieu de 
25. Dans certaines regions, la coutume instaurait meme une puissance paternelle viagere. De la meme maniere, la 
Revolution limite le droit de correction paternelle qui etait surtout represents par les « lettres de cachet », qui 
permettaient d'emprisonner sans jugement. Le plus fervent opposant a ce concept etait Mirabeau. 

Avec la Revolution, I'emprisonnement des enfants exige I'avis d'un tribunal : le tribunal de famille, qui etait 
preside par un juge. La Convention a envisage de remplacer I'autorite paternelle par I'autorite parentale. En 1794, on 
envisage done la suppression de I'autorite paternelle. 

Ces changements s'inscrivent dans cette idee de liberte. En revanche, il y a tres peu de changement pour ce 
qui est de I'autorite du mari sur sa femme. Theoriquement, les deux epoux assurent en commun la direction de leur 
menage (regime de communaute de bien). Ce regime existait dans I'Ancien Regime mais n'etait pas le seul, et surtout 
il donnait en fait au mari un pouvoir de gestion sur les biens. II y avait un concept d'incapacite juridique de la femme 
mariee, qui obligeait I'epouse a avoir I'autorisation de son mari pour disposer de ses biens et agir en justice. 

Cette situation ne change pas sous la Revolution, et le mari a toujours le pouvoir economique et juridique. II 
faut attendre 1938 pour qu'on commence a lever partiellement cette incapacite. 

La Revolution encourage egalement I'adoption en 1792 au nom de la liberte individuelle de choisir ses 
descendants. Ce n'est pas une invention de la Revolution, mais elle etait tres peu utilisee avant. 

b. Le droit de propriete 

La conception de la propriete dans I'Ancien Regime repose sur la notion de propriete simultanee. Cela 
consiste a reconnaTtre les memes droits sur le meme bien a plusieurs personnes. Ce n'est pas une indivision, puisque 
dans I'indivision chacun exerce son droit sur la totalite du bien en concurrence avec les autres indivisaires. Ce n'est 
pas non plus un systeme de multipropriete. 

Cette propriete simultanee repose sur le principe de feodalite qui superpose les droits du seigneur et ceux du 
vassal, qui s'exercent simultanement. Le vassal dispose d'un fief, une tenure noble (etymologiquement, un bien que 
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Ton tient de quelqu'un) qu'il tient de son seigneur. Ce modele de tenure noble a ete elargit pour les roturiers, et les 
tenures roturieres sont les censives, des terres que I'individu tient d'un seigneur. La difference entre les deux est la 
nature du service que Ton doit faire en retour. Pour le vassal c'est un service noble : le service militaire ; pour le 
roturier, c'est un service roturier : des taxes, des corvees, des paiements de toute sorte. 

Au Moyen Age, le tenancier exerce des droits de meme nature que son seigneur sa tenure. Ces droits sont 
exerces en meme temps par le seigneur et le tenancier. Au XVIeme siecle, la feodalite disparaTt comme regime 
politique, mais ce systeme de propriete simultanee se maintient parce qu'il permet de justifier des monopoles 
economiques et des taxes. 

Par ailleurs, les terres ne sont pas cloturees pour que puissent s'exercer des droits collectifs, la vaine pature. 
C'est le droit de faire paTtre ses troupeaux sur toutes les terres apres les recoltes. De plus, quand une terre est 
vendue, elle peut etre rachetee par la famille du vendeur, c'est ce qu'on appelle le retrait lignager (lignage = famille). 

Au XVIIIeme siecle, toutes ces pratiques collectives sont denoncees, principalement par les grands 
proprietaires fonciers, qui reclament une propriete individuelle. On retrouve chez les revolutionnaires le meme 
objectif, qui devient leur preoccupation essentielle. Taine, un philosophe du XlXeme siecle, disait que la Revolution a 
ete par essence une translation de propriete. 

Effectivement, la legislation de la Revolution met en place la propriete individuelle. Pour cela, les 
revolutionnaires s'appuient sur la notion de droits naturels. L'abolition des droits feodaux, la suppression du retrait 
lignager, des monopoles economiques et I'autorisation de clore les champs. Les bien communaux sont redistributes 
aux particuliers et les biens du Clerge sont confisques et vendus comme biens nationaux. 

Ces confiscations sont le reflet des convictions des revolutionnaires sur la question de la propriete : pour eux 
la propriete n'est legitime que quand elle est individuelle. 

c) L'egalitarisme 

C'est le principe auquel les revolutionnaires tenaient le plus. Pour eux, I'egalite etat concue dans un sens 
arithmetique, et non pas geometrique (egalite proportionnelle). Ce qui signifie que les citoyens sont tous soumis aux 
memes regies quelle que soit leur situation sociale. On voit bien que la loi est I'instrument qui va transformer et 
unifier la societe parce que la loi est strictement la meme pour tous. On voit bien la rupture avec I'AR. 

Cette egalite stricte a cependant produit des inegalites. 

-I'egalite politique : proclamee dans I'article premier de la DDHC « les Hommes naissent et demeurent libres et egaux 
en droit ». Seules sont admises les distinctions sociales si elles sont fondees sur I'autorite commune, mais pas celles 
juridiques. 

Ce principe implique I'egalite d'acces aux emplois publics (art 6) et celle devant I'impot (art 13). En realite, 
I'egalite ne vaut que pour les citoyens, cad les Francais. La citoyennete est definie par la nationality. II n'y a done ni les 
etrangers, ni les femmes. L'egalite politique concerne done les hommes francais, et meme au sein des citoyens 
I'egalite n'est pas respectee. Jusqu'en 1793, le suffrage est censitaire : seuls peuvent voter et etre elus les citoyens 
« actifs » determines par un critere fiscal. Sous la Convention, la C de I'an I proclame le SU, mais cette C est restee 
inappliquee. II a fallut attendre 1848 pour I'instauration du SU ; 

-I'egalite dans le droit prive : le droit des successions. Ce principe egalitaire dans le droit des successions n'est pas 
une invention de la Revolution. II existait dans I'Ancien Droit et etait couramment pratique dans les successions ab 
intestat, sans testament. II y avait cependant beaucoup de derogations a ce principe, notamment pour les 
successions nobles dans lesquelles ont pratiquait le droit d'aTnesse. 

De plus, les incapacites frappaient deux categories de personnes : les etrangers - les aubains, qui n'avaient 
pas le droit de transmettre leur bien par succession, ses biens revenaient au seigneur qui disposait du droit d'aubaine. 
Et les serfs disposaient du bien de « main morte », leurs biens etaient intransmissibles a leur famille. 

II y a aussi une incapacite de recevoir une succession : les enfants naturels (nes hors mariage), n'avaient pas le 
droit d'heriter de leur parents. De la meme maniere, les religieux n'heritaient pas. Enfin, dans I'Ancien Droit, on 
pouvait favoriser un heritier par des actes de volonte, par exemple par des donations, par des testaments. Souvent, le 
contrat de mariage prevoit que la future mariee renonce a la succession parce qu'elle a recu une dot. 

Ces techniques sont tres utilisees par la noblesse ou la bourgeoisie riche pour organiser I'avenir du patrimoine 
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familial. 

La Revolution, elle, veut mettre en oeuvre le principe d'egalite successorale : supprimer les principes nobles 
de succession, les incapacites successorales, etc en 1790-91. Le projet etait de reformer I'ensemble du droit des 
successions pour faire disparaTtre la liberte d'avantager un heritier ou de faire un testament. Cette liberte individuelle 
etait denoncee notamment par Mirabeau et Robespierre qui y voyaient une illustration du despotisme paternel. Dans 
cette esprit, en 1792 on supprime les substitutions, une technique qui consiste a transmettre un bien a un heritier 
pour qu'il le transmette a son tour a un autre heritier. -> garder les biens dans la famille 

La premiere des lois est celle de novembre 1793 et met a egalite en matiere de succession les enfants 
naturels et legitimes. Cette loi a un effet retroactif au 14 juillet 1789, et sa portee est extremement avant-gardiste. 
Cependant dans cette loi, les enfants adulterins et incestueux ne sont pas mentionnes, et Taction en recherche de 
paternite est supprimee, ce qui signifie que I'enfant naturel ne peut pas etablir sa filiation si son pere ne I'a pas 
reconnu, la portee de la loi est done assez limitee. 

L'autre grande loi date de 1794 et unifie le droit des successions autour du principe d'egalite. Dans cette loi, 
on trouve la suppression des grandes classifications des biens qui determinait les regies de leur attribution dans 
I'Ancien droit. Les regies successorales variaient selon que les biens etaient des meubles ou des immeuble, ou selon 
qu'ils etaient des biens propres ou des acquets (biens acquis par le defunt lui meme de son vivant). 

Avec la loi de 1794, tous les biens forment une masse unique partagee entre les heritiers de maniere 
strictement egalitaire. Par ailleurs, la loi limite la liberte de disposer de ses biens. Cette interdiction se traduit par une 
interdiction des donations entre vifs et des actes a cause de mort, done les donations et les testaments. La partie du 
patrimoine dont on peut disposer librement, la quotite disponible, est fixee a 1/10 du patrimoine. 

Cette loi est tres representative de I'esprit jacobin qui veut instaurer cette egalite arithmetique et qui se 
mefie des peres de famille par principe. Le despotismes est pour eux une illustration du despotisme monarchique 
qu'il s'agissait d'abattre. 

Apres Robespierre, certaines des mesures de la Convention ont ete conservees, mais dans I'ensemble le code 
civil n'a pas repris la legislation successorale parce qu'elle etait tres difficile a mettre en pratique notamment a cause 
du caractere excessivement egalitaire. 

C. Un bilan de la periode revolutionnaire 

Le point marquant est I'avenement du legicentrisme, cad de la suprematie de la loi qui implique la disparition 
des autres sources du droit. Cette victoire voulue par les revolutionnaires n'est pas complete meme sous la 
Revolution : le monopole de la loi n'a pas ete completement realise. D'abord du fait du developpement d'une 
nouvelle source du droit : les reglements. lis emanent de I'executif et permettent la mise en ceuvre d'une disposition 
legislative, lis se developpent parce que le poids de I'executif dans le domaine de la norme juridique s'est developpe 
de maniere continue au fil du temps. 

II y a done une concurrence symbolique des reglements. Le legicentrisme n'a done pas ete totalement realise. 
De plus, sous la Revolution, se maintiennent des regies du droit coutumier ou du droit romain dans certains domaines 
du droit prive. Ces regies auraient du disparaTtre au profit du developpement de la loi. Elles se sont maintenues 
principalement a cause de I'echec des codifications. Ce triomphe de la loi que voulaient les revolutionnaires ne s'est 
pas traduit par des regies uniquement elaborees par la loi. 

Pour ce qui est de I'heritage juridique, pendant tres longtemps, le droit de la revolution etait appele droit 
intermediaire. Cela revient a dire que e'est un droit de transition entre I'AR et le code civil, on fait souvent reference a 
I'echec des projets de codification et au fait que beaucoup de lois de droit prive votees sous la revolution ont ete de 
courte duree. 

L'expression de droit intermediaire a beaucoup ete employe au XIXe et debut XXe a une epoque ou on voulait 
faire de la Revolution une sorte de parenthese politique, un episode ephemere et insignifiant au regard de I'histoire 
du droit sur la longue duree. Ce discours sur le droit intermediaire est tres lie a une conception critique de la 
Revolution qui veut reduire le poids de cette periode dans I'histoire politique francaise. 

Dire que le droit de la revolution est un droit intermediaire revient a nier I'utilisation du droit revolutionnaire 
dans le code civil. Pourtant, force est de constater que le code civil a utilise des elements issus de la revolution, 
comme la laVcisation du mariage et de I'etat civil, le maintien du divorce ou de la majorite a 21ans etc... 
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D'autre part, le code civil a conserve d'autres principes meme si il en a attenue les effets ou les applications. 
Par exemple pour ce qui est du droit des succession, le code civil admet le droit de I'enfant naturel mais diminue la 
part successorale de cet enfant. De la meme maniere, le code civil proclame le principe de I'egalite successorale mais 
permet au pere d'avantager un enfant par une donation. On peut done dire que la legislation revolutionnaire a eu 
une influence sur la codification meme si elle n'a pas ete reprise en bloc. 

Certains historiens considerent qu'il faut inserer le consulat et I'empire dans la revolution. 

Section III : Les codifications du XlXeme siecle et leur devenir 

Le XlXeme siecle est traverse par un mouvement europeen de codification qu'on trouve en France avec 
I'ceuvre de Napoleon qu'il propage en Europe par I'intermediaire de ses conquetes militaires. Le mot code a des sens 
assez differents : on parle du code de Justinien ou du code theodosien. Ces codes sont des recueils de lois imperiales. 
lis tiennent leur nom de leur presentation materielle : ces recueils n'etaient pas ecrits sur des rouleaux de papiers 
russes, mais composes sur des feuilles reliees entre elles qui formaient un livre qu'on nommait codex, (sens propre : 
la planche sur laquelle on ecrit). 

Ces codes romains etaient des compilations qui systematisaient le droit imperial. Ces codes n'etaient ni 
exhaustifs ni novateurs : dans le code de Justinien, il n'y avait pas tout le droit applicable, seulement les lois 
imperiales. D'autre part, I'objectif n'etait pas de reformer mais de compiler le droit. Ces deux aspects (exhaustif et 
novateur) deviennent au XlXeme siecle les criteres de la reformation d'un code. Cette nouvelle approche du code est 
directement liee aux aspirations legicentristes du XVI I le. 

La question de I'exhaustivite signifie que la codification doit rassembler dans un seul recueil tout le droit 
applicable a une matiere juridique. Ce qui n'est pas dans le code n'existe pas juridiquement. Cela vise a organiser 
cette conception d'un droit unique. 

L'idee de reformation au XVIIIe va avec I'idee de rupture. On reclame un droit nouveau qui soit en rupture 
avec les pratiques anciennes qui etaient jugees arbitraires et inegalitaires. Un droit universel commun a tous les 
hommes qui ferait table rase avec le passe juridique. Cette idee va etre reprise sous la forme d'une utilisation du droit 
ancien remodele pour etre conforme aux idees nouvelles. En ce sens, les codes du XVIIIe sont un droit nouveau parce 
qu'il est oriente vers une finalite nouvelle. 

Le mot codification apparaTt en 1815 chez Bentham, un philosophe anglais, il designe un corps complet de 
legislation. Cette codification a ete realisee par Bonaparte en France dans le cadre d'un regime tres autoritaire, mais 
pour servir de fondement a une societe nouvelle et garantir la stabilite politique. Pour Napoleon, il s'agit done de 
terminer la revolution et ramener la paix sociale. En ce sens, le code civil a ete concu pour etre I'instrument de cette 
paix sociale. 

A. La codification napoleonienne 

Le code civil de 1804 a ete le plus important et le plus prestigieux des codes de Bonaparte. Outre le code 
civil, Bonaparte, a fait proceder un code de procedure civile en 1806, un code de commerce en 1807, un code 
d'instruction criminelle en 1808, et enfin un code penal en 1810. Ces differents codes ont ete elabores sur des durees 
relativement longues : entre 5 et 7ans, cad que tous les projets sont mis en chantier des 1800. Ces codes suscitaient 
beaucoup moins I'interet de I'empereur que le code civil dans lequel Bonaparte s'est beaucoup investi. 



Le code de procedure civile concerne une matiere tres technique et austere qui n'a pas retenu 

particulierement I'attention de Bonaparte, il est done pour la plus grande partie empruntee a I'ordonnance civile de 

Louis XIV qui date de 1667. Pour ce qui est du code de commerce, le droit commercial a ete concu comme un droit 

d'exception par rapport au droit commun constitue par le code civil. Cette option choisie par les codificateurs s'inscrit 

dans un debat pour savoir si le droit commercial a une existence autonome ou si il est une partie du droit civil. Au 

debut du XlXeme, les codificateurs font du droit commercial une partie du droit civil, et ce code de commerce 

n'interesse pas beaucoup les juristes. Le projet du code de commerce est done eclipse par celui de code civil. Le code 

de commerce a done un contenu deja obsolete a sa publication. 

Les regies du code de commerce sont modifiees regulierement apres 1807, notamment sur le droit de la 
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faillite, qui est inutile. La faillite est un fleau parce que la plupart sont frauduleuse. Le code de commerce de 1807 ne 
permet pas de lutter contre les faillites frauduleuses. Ce regime de la faillite est modifie regulierement a partir des 
annees 1838-1840. De la meme maniere, le code de commerce ne dit rien sur le droit des societes, or ces societes se 
developpent (surtout avec la 2eme Rl), et aucun droit ne leur est applicable. Ce code n'a done laisse aucune trace 
positive. 

Le code d'instruction criminelle (CIC) etait au depart concu comme un element d'un code plus vaste qui aurait 
englobe le droit penal et la procedure penale. La separation a eu lieu au cours de l'elaboration, parce que beaucoup 
de debats techniques ont ete souleves, en particulier sur la question du juge d'instruction qui a ete supprime par la 
revolution puis retablit par le CIC. Un autre point a fait debat : la question du jury, notamment en matiere criminelle. 
La revolution avait instaure un jury d'accusation et un jury de jugement. II a fallut decider de les conserver ou non. A 
I'issu des debats, seul le jury de jugement a ete conserve. Le juge d'instruction prend la place du jury d'accusation. 
Ces questions ont souleve des debats tres techniques, et il a apparut le CIC. 

Le code penal est tres repressif, et choisit I'approche utilitariste de la peine qui consiste a miser sur 
I'exemplarite de la sanction, qui doit avoir une valeur dissuasive. L'option prise en 1810 rompt done avec I'approche 
des revolutionnaire qui etait fondee sur le caractere retrebutif et d'un amendement du coupable. Le code de 1810 
accentue done la celerite des peines. II y a un abandon du systeme des peines fixes qui avait ete organise par la 
revolution. Ce systeme avait ete soutenu notamment par Beccaria qui considerait que la seule maniere de lutter 
contre I'arbitraire des juges etait de I'empecher de moduler la peine, I'objectif etait d'atteindre cette egalite 
arithmetique. Cette idee est abandonnee dans le code penal, et desormais le juge peut moduler la peine et le code 
fixe un maximum et un minimum. La modulation des peines va devenir I'individualisation de la peine, I'idee de 
Salaigne au debut du 20e. C'est I'idee que dans cette fourchette de sanction, le juge adapte la peine a la situation et a 
I'individu. Cette notion d'individualisation de la peine est devenue depuis 1914 celle de personnalisation de la peine : 
non seulement le juge tient compte des circonstances, mais en plus on fait intervenir la personne pour adapter le 
chatiment. II y a I'idee d'une peine sur mesure. 

Dans tous ces codes, a part le code de commerce, il y a des compromis entre le droit ancien et le droit de la 
revolution. On retrouve dans tous ces codes I'idee de transaction, c'est pourquoi on dit que Bonaparte a fait ceuvre 
transactionnelle : il a voulu reunir les apports du droit ancien et ceux de la revolution. Cette idee de transaction se 
trouve a I'oeuvre en particulier dans le code civil. 

B. Le Code civil 



1) L'elaboration du code civil 

a) La commission de redaction du code civil 

Des le lendemain du coup d'etat de Bonaparte, deux commissions en charge de l'elaboration d'un projet de 
code civil sont creees. Elles sont dirigees par un avocat, Jacqueminot. Les projets de cette commission restent 
inacheves, une nouvelle commission legislative est constitute le 13 aout 1800 (24 Thermidor an VIII). El le comporte 4 
membres qui sont nommes par le 2 nd consul, Cambaceres, ce sont tous des avocats ou des praticiens choisis a la fois 
pour leur experience et pour leur conviction politique, ce sont des conservateurs qui se sont tous ralies a Bonaparte. 
Tronchet, Portalis, Bigot et Malville ; 

Tronchet etait avocat au parlement de Paris, Portalis etait avocat a celui de Provence, Bigot a celui de 
Bretagne puis de Paris et Maleville a celui de Bordeaux. Ces quatre juristes tendent a representer a la fois les pays de 
coutume et ceux de droit ecrit. Ces quatre hommes ont ete recompense par Bonaparte pour leur travail. Tronchet est 
devenu president du tribunal de Cassation puis du Senat, Portalis est devenu conseiller d'etat, puis ministre des 
cultes, Bigot a remplace Portalis a ce poste a sa mort en 1807. Maleville quant a lui est devenu senateur. Ces grands 
juristes sont politiquement des moderes. 

Certains juristes excellents ont ete ecartes comme Merlin de Douai, qui etait conventionniste. 



b) Le processus d'elaboration du Code civil 
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Ce processus s'est fait en quatre phases : 

-le travail de la commission : ce travail a ete rapide puisque la commission est creee en aout 1800, et en 
janvier 1801, un projet est presente. La commission a utilise les 3 projets de Cambaceres pendant la revolution, et le 
projet inacheve de Jacqueminot. Le projet de la commission comprend 2509 articles repartis en 4 livres : un livre 
preliminaire sur les principes generaux du droit, un livre premier sur les personnes, un livre II sur les biens, et un livre 
III sur la propriete. Ce projet est precede d'un discours preliminaire de Portalis dans lequel il expose les objectifs et les 
intentions de la commission. 

-le passage devant les tribunaux : pour recueillir I'observation des juges. Le projet est soumis aux magistrats 
et les observations faites refletent a la fois les opinions politiques des magistrats et leur attachement plus ou moins 
fort aux principes de la revolution. Le Tribunal de Cassation, ou siegeait Merlin le Douai, demande que soit insere 
dans le code civil des dispositions sur I'adoption, et que soit elargies les causes de divorce. 

Inversement, les tribunaux du midi se montrent beaucoup plus attaches aux traditions de I'ancien droit, lis 
reclament une extension de la liberte testamentaire. A la revolution, le testament est critique comme un signe du 
despotisme des peres. De la meme maniere, ils critiquent le regime legal en matiere matrimoniale, qui est I'origine de 
communaute de biens. Dans le midi, on pratiquait le regime dotal. 

-la presentation au Conseil d'Etat : le Conseil d'Etat est une institution creee par Napoleon et imite le conseil du roi 
de I'AR. Ce Conseil d'Etat examine tous les projets de loi, done ceux du code civil. Dans le Conseil d'Etat, il y a 
d'anciens deputes de la convention qui sont eux aussi politiquement opposes a la commission. Les sections 
legislatives qui examinent le projet reclament souvent un maintien des reformes de la revolution, en particulier dans 
le droit de la famille (insertion de I'adoption par ex). 

Cela donne suite a un examen en assemblee pleniere par le Conseil d'Etat, qui a dure trois ans. Durant cette 
phase, Bonaparte a preside les seances tres regulierement, sinon Cambaceres s'en chargeait. 

Bonaparte s'est beaucoup investi personnellement dans la preparation du code civil et a beaucoup participer 
aux debats. On voit sa marque dans beaucoup de dispositions sur le droit de la famille. -> renforcement de I'autorite 
du chef de famille, idee de retablir I'ordre dans la societe a travers I'ordre dans les families. II s'est egalement montre 
favorable a I'adoption -que lui meme envisageait, au divorce -il pensait que e'etait empecher la mainmise du droit 
canonique sur le mariage, garantir le caractere civil. Bonaparte intervient done souvent, et la plupart de ses 
interventions visent a arbitrer les disaccords entre les partisans du droit ancien et ceux du droit de la revolution. Ses 
interventions ont done permis de donner une certaine coherence a I'ensemble du code civil. 

-la presentation du projet devant le tribunat : dans la C de I'an VIII, le tribunat est charge de discuter les 
projets de loi, et pas de les voter. Dans les institutions du consulat, le tribunat est la seule assemblee dotee d'un 
pouvoir de critique et de discussion. C'est a I'occasion du vote du code civil qu'il utilise ce pouvoir pour des motifs 
plus politiques que juridiques. Le texte du projet de code civil est decoupe en 36 projets qui correspondent aux 36 
titres du code. Ils sont presentes devant le tribunat qui emet plusieurs avis negatifs, si bien que ces projets ne sont 
pas votes, d'ou une reaction de Bonaparte qui, par la C de I'an X, reforme le tribunat (elimine les opposants). Ainsi, le 
vote du code a lieu en 1804. 

Le code est done promulgue par la loi du 30 Ventose an XII (31 mars 1804). Le code civil ainsi promulgue 
abroge la totalite du droit ancien, et ne conserve le droit de la revolution que lorsqu'il est conforme au code civil. Le 
droit civil codifie represents la totalite du droit civil en vigueur. En ce sens, la codification est exhaustive. 



2) Le contenu du code civil 

Dans la version finale, le code Napoleon comporte 2281 articles, et toutes ses dispositions se veulent une 
synthese juridique entre les traditions anciennes et le droit de la revolution. 



a) L'esprit general du code 



Sur la forme, la presentation du code Napoleon suit le modele des grandes ordonnances royales des XVII- 
XVIIIeme siecle, cad une division de la matiere en livres, titres, chapitres, sections et articles. Le plan general reprend 
celui des Institutes de Gaius (en trois parties), mais il est modifie sous I'influence des droits naturels et notamment de 
Leibniz. Ce plan ne suit done pas exactement celui de Gaius, qui divisait le droit civil entre les personnes, les choses et 
les actions. Le code civil retient les personnes, les biens, et ajoute a la place des actions la propriete. 

Ce plan presente deux inconvenients : d'abord, il y a beaucoup de disproportion entre les 3 livres, puisque le 
■joo i n n n i 
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livre III comporte 1571 articles, ce qui fait plus que le total du livre I (509) et II (195). Ensuite, I'intitule du livre III est 
tres large, d'ou sa taille, puisqu'il est « Des differentes manieres dont on acquiere la propriete ». On trouve done des 
dispositions sur des successions, des donations, mais aussi sur les regimes matrimoniaux, et sur les contrats et les 
obligations. Ce qu'on met sous le titre de propriete recouvre des situations extremement diverses. 

Sur le fond, le code realise une ceuvre transactionnelle (Portalis, discours preliminaire). II s'agit done de 
concilier la diversite de I'ancien droit et du droit de la revolution. Pour concilier les deux composantes de la societe 
francaise. D'un cote, ceux attaches a I'ancien droit (ordres sociaux et privileges), et de I'autre, ceux attaches aux 
ideaux de la revolution (individualisme et egalitarisme). II ne s'agit done pas de faire table rase du passe comme le 
voulaient les revolutionnaires, mais de prendre le meilleur de I'ancien droit et de celui de la revolution. 

Pour choisir dans I'ancien droit, les redacteurs du code civil ont utilise d'une part le droit commun coutumier, 
et d'autre part les travaux des romanistes des XVII-XVIIIeme siecles, en particulier les constructions doctrinales de 
Daumas et Pothier. % des articles sont puises directement dans le travail de Pothier. Sur ces apports du droit ancien, 
les redacteurs ont ajoute des elements empruntes aux deux grands principes juridiques de la constituante : I'egalite 
civile et la propriete individuelle. Le code a aussi conserve le principe revolutionnaire du legicentrisme. 

Le legicentrisme est la base meme de la codification, e'est done un principe qui sert de cadre general au code 
civil. Mais le legicentrisme du code Napoleon est moins rigide que celui de la revolution. Notamment parce que le 
droit coutumier subsiste a titre subsidiaire, en particulier pour ce qui concerne le droit rural, qui fait I'objet de 
pratiques trop disparatres pour etre codifiees (il le sera en 1955). De plus, la jurisprudence qui avait disparue sous la 
revolution est rehabilitee, et consideree comme un complement necessaire a la loi. 

Dans son contenu, I'esprit du code civil est done une conciliation. 

b) Les grandes lignes du droit prive 

On va retrouver ce melange entre droit ancien et droit de la revolution, par exemple pour ce qui concerne le 
droit des personnes et le droit de la famille. Tout ce qui concerne I'etat civil est emprunte a I'ancien regime, mais le 
code civil renforce le principe de secularisation issu de la revolution. Le mariage reste un contrat, le divorce est done 
admis, mais les causes en sont reduites (on supprime le divorce pour incompatibilite d'humeur), et le divorce se 
prononce devant un juge. De la meme maniere, I'adoption est maintenue mais seulement pour les majeurs parce que 
I'adoption est concue comme un moyen de transmettre le nom et la fortune. La puissance paternelle est retablie sur 
le modele de I'ancien droit, cad que le pere peut faire emprisonner ses enfants mineurs, et les parents autorisent le 
mariage jusqu'a I'age de 25 ans (majorite a 21ans). 

Pour ce qui est du mariage, le regime legal est celui de communaute, qui etait celui du droit commun 
coutumier, et le code civil generalise I'incapacite de la femme mariee. Dans le droit des successions, le code civil 
proclame I'egalite des heritiers, mais attenue ce principe en rehabilitant par exemple les donations et les testaments 
sur le modele des ordonnances du chancelier d'Aguesseau. La contradiction est encore plus flagrante dans 
I'institution des majorats que Bonaparte a creee. 

Les majorats sont le droit pour un individu de transmettre a I'aTne de ses descendants masculins un titre de 
noblesse et les biens attaches a ce titre. lis ne sont pas a I'origine dans le code Napoleon, ils sont crees en 1806 quand 
Napoleon cree la noblesse imperiale. En creant une nouvelle noblesse, Napoleon retablit I'inegalite successorale, le 
droit d'aTnesse. 

Ces majorats s'inspirent des substitutions. C'est I'institution technique par laquelle on transmet un bien a un heritier a 
charge pour lui de le transmettre plus tard a un autre heritier. C'est done une facon de retablir ces substitutions et 
done de renoncer a I'heritage revolutionnaire egalitaire. Le principe d'egalite successorale n'est maintenu que pour 
les successions ab intestat (sans testament), et uniquement pour les enfants legitimes. Les enfants naturels peuvent 
heriter, mais avec une part reduite. 

Ce droit de la famille dans le code Napoleon est done tres contradictoire, du fait qu'il s'agit de concilier des 
traditions tres opposees. 

S'agissant du droit des obligations et du droit des biens, le code civil forme un ensemble plus coherent, et la 
plupart des articles sont empruntes a Daumas et Pothier, et par leur intermediaire, certains principes du droit romain 
sont passes dans le droit francais, comme I'article 1134 du code civil qui affirme I'autonomie de la volonte. C'est une 
conception du consensualisme, qui est une invention du droit romain transmise par Pothier et Daumas dans notre 
droit positif. 
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Pour ce qui est du droit de la propriete, le code civil melange des aspects du droit romain et du droit de la 
revolution. La propriete est presentee article 544 comme un droit absolu, ce qui est un emprunt a Pothier. Beaucoup 
d'articles du code protegent la propriete individuelle, et montrent la defaveur du code pour la division et la 
copropriete. Le code civil organise done la propriete individuelle contre la conception de I'ancien droit fondee sur les 
proprietes collectives et simultanees. 

3) L'avenir du code civil 

Ce qui frappe dans la codification napoleonienne, e'est la longevite des codes que Napoleon avait voulu 
comme des masses de granite. Parmi tous ces codes, e'est le code civil qui etait pour Napoleon une sorte 
d'aboutissement, qu'il voulait parfait, eternel. 

Ce code a subsiste apres la chute de Napoleon sous le nom de code civil, et ses dispositions ont ete 
conservees sous la monarchie. La restauration a abroge en 1816 le divorce, qui a ete retablit en 1884. 

Pour ce qui est des autres codes, le code de commerce a ete depasse des sa promulgation, il a subi un 
processus de decodification precoce. Des le milieu du XlXeme siecle, plusieurs grandes lois notamment sur les 
societes commerciales sont votees, et 

ces lois ne sont pas integrees au code de commerce. II y a eu en 2000 une recodification du code de commerce, aux 
resultats mediocres. 

Le code d'instruction criminelle est remplace par un code de procedure penale en 1958, le changement 
d'appellation traduit un changement de perspective sur la matiere elle meme : on ne parle plus de droit criminel mais 
de droit penal. Le droit criminel se place du point de vue du crime, le droit penal de celui de la sanction. Parler de 
droit penal, e'est consacrer le principe de la legalite des peines. Parler de droit criminel, e'est consacrer le principe de 
la legalite des delits. 

Le code penal est lui aussi modifie en 1994. Et le code de procedure civil en 1976. 

Code de commerce excepte, les codes ont done eu une grande longevite. Aucun de ces codes n'a cependant 
egale la stabilite et la longevite du code civil. Ce dernier est I'ceuvre la plus stable de toutes les codifications 
napoleoniennes, et de ce fait, il a ete le depart de tout un travail juridique realise par la doctrine. Au 19eme, le code 
civil est le seul texte juridique qui soit commente par la doctrine et enseigne dans les fac de droit. Les facs de droit 
sont creees en 1808 a partir des anciennes ecoles de droit supprimees par la revolution, les professeurs y enseignent 
uniquement le code civil. Ces cours de code civil reprennent la vieille methode des glossateurs, qui consiste a lire le 
code a haute voix et faire une explication litterale de chaque article. 

La formation des juristes dure trois ans, et pendant cette formation, il y a done des cours bases sur les 5 
codes. Puisque la doctrine est composee de professeurs de droit, son travail est identique, la doctrine consiste en une 
etude litterale de la loi pour en fixer le sens et la portee. Pour enrichir cette etude litterale, la doctrine se sert de la 
comparaison avec les autres articles des codes et des travaux preparatoires (notamment le travail de Portalis). 

Tout ce travail represente une exegese (grec -explication). C'est une methode pratiquee principalement par 
ceux qui lisent et interpretent la Bible, cette methode se retrouve dans I'ecole de I'exegese qui critique la maniere 
d'analyser le code civil qui est pour eux un texte sacre. On critique le legicentrisme etroit des lers commentateurs du 
code civil. 

Les principaux participants de I'ecole de I'exegese sont Toullier, Jourdan, La boulaye, Demolombe, Troplong. 
Ces juristes sont des grands noms de la pensee juridique au debut du XlXeme, ce sont eux qui enseignent ou 
travaillent sur le code civil. Certains d'entre eux comme Troplong, sont positivistes et se concentrent sur le seul code. 
D'autres utilisent le droit compare, ou la jurisprudence pour interpreter le code. Dans I'ensemble, tous ces juristes 
suivent tres exactement le plan du code civil. Les seuls dissidents sont Aubry et Rau en 1839, ils publient un cour de 
droit civil, et la nouveaute de ce cours est qu'il ne suit pas le plan du code mais rassemble la matiere autour de 
principes generaux. 

A la fin du XlXeme siecle, un nouveau courant apparaTt et conteste la fascination pour le code civil de I'ecole 
de I'exegese : I'ecole scientifique. Cette derniere elargit le champ de I'etude du droit (et done de I'enseignement) a 
des matieres non-codifiees : le droit administratis le droit constitutionnel, le droit du travail, le droit commercial, 
I'histoire du droit. Les grands civilistes du debut du XXeme siecle sortent de I'analyse du seul code pour s'interesser 
aussi a la coutume, a I'economie ou encore a la sociologie. C'est le cas par exemple de Geny, Planiol ou Ripert, qui 
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recherchent I'intention du legislateur en se fondant sur I'utilite et I'equite pour adapter le code aux besoins 
nouveaux. Cette ecole scientifique s'emancipe done de la seule lecture des codes. 

A cette periode, les critiques sur le code civil deviennent beaucoup plus nombreuses, notamment en ce qui 
concerne le droit de la famille et des successions. On voit a ce moment des reformes importantes dans ces deux 
domaines notamment, comme le retablissement du divorce (1884), I'adoption des enfants mineurs en 18.., la 
suppression de I'incapacite de la femme mariee, I'augmentation des droits successoraux des enfants naturels etc... 

Par consequent, ce code civil, que Ton croyait immuable, fait face a des mutations profondes de la societe qui 
appellent une reforme du code. C'est la raison pour laquelle une procedure de revision du code civil est engagee en 
1945, et elle est reactivee en 1960. La commission de reforme du code civil est presidee par Jean Carbonnier, qui 
procede a une refonte complete du droit de la famille, a ligne directrice etant le principe d'egalite. Cet esprit 
egalitaire renoue avec les principes revolutionnaires. 

La commission Carbonnier organise I'egalite entre epoux dans les regimes matrimoniaux, qui se traduit par 
une serie de loi entre 1965 et 1985. Cette egalite est aussi a I'origine de la transformation de I'autorite paternelle en 
une autorite parentale en 1970, et par I'egalite successorale entre enfant legitime et naturel en 1972. La derniere 
grande reforme est I'elargissement du droit sur les divorces en 1975, notamment avec I'elimination de I'adultere 
comme cause penale. 

Ces lois tres importantes et nouvelles sont integrees dans le code civil. Ce processus qui consiste a integrer 
une nouvelle legislation dans un code est celui de consolidation du droit. Cette consolidation a pour but de stabiliser 
le droit. En realite, depuis ce train de reforme, il y en a eu d'autres qui rompent I'unite du code. On voit bien que la 
famille est une institution qui change constamment depuis une 40aine d'annee. Les reformes Carbonnier ont ete 
seulement une etape. 

D'autres pans du droit civil meriteraient d'etre recodifies, en particulier ce qui concerne les contrats et la 
propriete. Dans ces 2 domaines, il y a une inflation legislative et reglementaire qui produit un effet de decodification. 
Le probleme est la question de I'articulation entre les nouvelles normes et le code. 

Ce que Napoleon voulait figer pour I'eternite etait certainement une realisation d'ampleur, mais le code civil 
au sein de la societe ne peut pas etre immuable. 

C. La codification hors de France 

Au XlXeme siecle, le mouvement de codification touche toute I'Europe, principalement a cause de I'influence 
du modele francais qui est diffusee ou imposee par les conquetes militaires de Napoleon. Cependant, certains pays 
comme 1'Allemagne ou I'Angleterre ont resiste a la codification, pour des raison differentes. 

1) La diffusion du modele francais 

Cette diffusion s'est faite grace a I'expansion militaire de I'empire. On a ainsi impose le droit francais codifie 
dans les territoires conquis. Par consequent, le code civil a ete applique dans plusieurs pays d'Europe : Belgique, 
Suisse, une partie de 1'Allemagne, Hollande, Italie, Pologne... 

Le droit francais a ete impose par Napoleon en vertu de sa conception jacobine, centralisee de I'Etat. Le code 
civil n'a pas ete recu dans un processus harmonieux, mais a ete impose. De ce fait, lorsque I'Empire s'est effondre en 
1814, le code civil a ete abandonne quasiment partout, sauf en Belgique. Pour autant, meme si son application a ete 
ephemere, son application intellectuelle a ete tres profonde, et beaucoup d'Etats devenus independants se sont 
inspires du code civil francais pour leur propre codification. Ca a ete le cas pour I'ltalie en 1865, I'Espagne en 1889, la 
Hollande en 1838. La dispersion du code civil s'est faite aussi outre mer par le biais de la colonisation. Le code a ete 
applique dans I'ocean indien, notamment a la Reunion ou a I 'Tie Maurice, mais aussi du cote Atlantique en Haiti ou en 
Louisiane, et egalement en Egypte. D'anciennes colonies espagnoles comme le Chili ou I'Argentine ont utilise le 
modele francais pour leur codification. Le modele francais a meme influence le modele ottoman au milieu du XlXeme. 

Le code civil a done eu une influence mondiale, meme au dela de I'Europe, et a la fin du XlXeme, le Japon a 
fait appel a Emile Boissonade, un francais, pour participer a I'elaboration du code civil. 

2) Les resistances au modele francais 
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Certains pays ont organise leur codification de maniere independante, comme I'Autriche en 1811. Cette 
elaboration avait commence quelques annees avant, et s'inspire beaucoup plus du droit romain que du francais. II y a 
aussi des pays qui ne sont pas sensibles au principe meme de la codification, comme I'Angleterre. La nature meme du 
droit anglais est incompatible avec la notion de codification : le droit anglais est un droit de commonlaw, done 
jurisprudentiel qui est tres difficile a codifier. II existe quelques codes en GB, notamment un code de la vente en date 
de 1893 remanie en 1979. il s'agit la d'une consolidation du droit et non pas d'une reformation. 

Certains philosophes anglais comme Bentham etaient favorables a une codification, mais la culture juridique 
anglaise est etrangere, voire hostile a ce concept qui ne correspond pas a I'esprit du Commonlaw. 

Le cas de 1'Allemagne est interessant, parce qu'il represents une veritable resistance politique et intellectuelle 
au modele francais de codification. En 1814, I'Empire Napoleonien disparaTt, et avec lui I'application du droit francais. 
Se pose alors la question de savoir s'il est necessaire de codifier le droit allemand. Trois solutions sont envisagees : 
-garder le droit francais comme droit commun, puisque 1'Allemagne est divise politiquement et juridiquement en 
1814 

-rediger un code allemand 

-rediger des codes propres a chaque etat d'Allemagne 

Dans ce combat, deux juristes aux conceptions tres differentes s'affrontent. Le premier est Thibaut, qui prone 
un code inspire du modele francais. II se veut I'heritier des conceptions juridiques des Lumieres, notamment de 
I'ecole du droit naturel. Cette ecole dit qu'il y a des regies juridiques intemporelles et universelles. Ces regies, il faut 
les exposer et les systematiser dans un code, de cette maniere, elles seront enracinees dans la societe. Pour Thibaut, 
le code est la garantie du maintien et de la protection du droit naturel. 

Face a lui, I'autre grand juriste est Savigny, qui meurt en 1861. II est le fondateur de I'ecole historique 
allemande, et cette ecole considere que par nature, le droit est incompatible avec la codification. En effet, quand 
Savigny parle de codification, il raisonne sur le modele du code civil francais. II est tres critique a I'egard de ce code, et 
y voit un assemblage mecanique de traditions anciennes et de droit de la revolution. Cet assemblage a selon lui ete 
fait de maniere trop rapide, et dans I'ignorance du droit romain. En realite, le principal reproche que Savigny adresse 
au code civil, e'est qu'il refleterait la volonte despotique, I'ambition imperialists, de Napoleon d'imposer le meme 
droit a toute la France mais aussi a toute I'Europe. -> uniformiser les peuples dans un droit unique. Or, selon Savigny, 
le droit est un fait culturel enracine dans la conscience collective de chaque peuple. Savigny parle d'un droit 
populaire, le Volksrecht, qui s'exprime dans la coutume. 

Au fil du temps, ce Volksrecht est devenu plus complexe et au lieu d'emaner directement du peuple, il a ete 
produit par des juristes, des specialistes, et est done devenu un droit de juriste, un juristenrecht, la doctrine. Cette 
doctrine a permis d'ameliorer le droit et de le systematiser. Pour Savigny, la coutume et la doctrine sont done les 
deux composantes du droit. Dans ce contexte, la codification est inutile, et meme dangereuse puisqu'elle risque 
d'etouffer ou de figer le droit. 

Pour autant, Savigny concoit qu'il faut une unite juridique. Plutot que d'unifier le droit avec la codification, il 
faut s'en remettre a la science du droit. II s'agit de cette dimension savante du droit qui s'appuie sur la reflexion des 
juristes, mais aussi sur I'exemple du passe, il faut se servir de I'histoire. Savigny pense que le meilleur exemple d'un 
droit a la fois populaire et savant est le droit romain. Savigny etudie les compilations de Justinien dans une oeuvre 
qu'il intitule Systeme du droit romain actuel en 8 volumes, publiee en 1840 et 1849. Dans cette ceuvre, Savigny veut 
faire du droit romain un droit applicable au XlXeme siecle. Le droit romain permettrait done de trouver des outils 
d'unification de I'ensemble du droit allemand. 

Sa methode d'analyse s'inspire des humanistes francais du XVIIIeme, notamment de Cujas, un representant 
du mos-gallicus, qui cherchait a reconstituer le droit romain authentique par une analyse historique. Savigny veut 
faire un droit applicable, et il systematise done le droit de Justinien auquel il ajoute les commentaires des Glossateurs 
du Moyen Age. 

Cette etude majeure de Savigny a donne naissance aux deux grands courants de la doctrine allemande au 
XlXeme siecle : 

-le Pandectisme, I'etude du droit romain comme droit positif (pandectes -le Digeste, par extension les 
Compilations de Justinien) 

-le Germanisme, au contraire, etudie le droit allemand non romain qui est presents comme une sorte de 
droit authentique 
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Cette pensee de Savigny s'oppose a I'idee d'un droit naturel universel et permanent, et a I'idee de codification 
parce que cette derniere sterilisait le droit. Savigny reproche a la codification de produire un droit qui n'a pas besoin 
de commentaire, qui se finit a lui meme. 

Cette critique de Savigny a retarde la codification en Allemagne pour au moins 1 siecle, le Burgerlisches 
Gesetz Buch est entre en vigueur en 1900. Ce code civil allemand a ete tres influence par la doctrine pandectiste, 
parce qu'il s'enracine dans le droit romain, notamment dans le travail de Savigny, le BGB reprend beaucoup de ses 
idees sur les obligations, la propriete ou les personnes. Ce code civil est tres representatif de I'attachement du code a 
cette notion de science juridique qui insiste sur la caractere savant, abstrait du droit. Une fois qu'il a ete promulgue, 
ce code a concurrence puis finalement detrone le code civil francais comme modele de codification. 

Le BGB a ete certainement un modele concurrent qui a inspire un grand nombre de pays comme le Japon en 
1898, le code civil Suisse de 1907, du Bresil en 1916, et les deux codes turcs de 1926-1929. 



Chapitre 5 : La jurisprudence 

Dans son sens premier, la jurisprudence est la science du droit, cad la doctrine. C'est le sens retenu par le 
droit romain, I'ancien droit francais, et de beaucoup de pays d'Europe comme I'ltalie dans leur vocabulaire moderne. 
En France, la jurisprudence est I'ensemble des regies de droit qui emanent des juges et plus respectivement, des 
Cours supremes. Cela correspond a ce que Ton appelait dans I'AD la jurisprudence des arrets. 

A priori, ces deux sens sont opposes. En realite, les arrets des tribunaux sont commandites par la doctrine, qui 
sert d'argument pour les avocats, qui eux meme se repercutent sur les jugements des tribunaux. Historiquement, la 
jurisprudence apparaTt au XVIeme siecle mais ne devient source du droit qu'au XlXeme. 

Section I : La jurisprudence dans I'Ancien Droit 

La jurisprudence apparaTt veritablement au XVIeme. Avant, il y des tribunaux qui rendent des jugements, 
mais ces jugements ne servent qu'a prouver I'existence d'une coutume. La coutume appliquee par un tribunal est 
consideree comme notoire, le jugement n'a pas par lui meme de force contraignante. 

Pour les droits savants, un jugement n'a d'autorite que s'il se fonde sur les lois, conformement a ce que prone 
le droit romain tardif. Ce ne sont que des applications de la loi. Les droits savants n'etudient jamais les arrets pour la 
valeur juridique de la sentence. Tous les juges agissent en delegation d'autorite du roi, ils n'ont pas de reelle autorite 
independante. Pour autant, certaines juridictions ont developpe des outils de jurisprudence et ont joue un grand role 
dans la formation de theories juridiques dont certaines ont eu une grande longevite. 

A. Le role des parlements 

1) Leur origine et leurs competences 

Les parlements sont des cours souveraines qui statuent en dernier ressort et sont placees au sommet de la 
hierarchie des tribunaux. Le premier parlement est celui de Paris cree au Xllleme siecle, suivi par d'autres parlements 
en Province a partir du XVeme. 

Les pouvoirs de ces magistrats sont tres etendus, les parlements peuvent notamment juger en equite. Ils 
peuvent s'ecarter de la regie de droit lorsque I'application stricte conduit a une injustice. De ce fait, ils creent des 
solutions juridiques nouvelles qui s'etendent aux juridictions inferieures. Cette activite creatrice repose sur le 
systeme du precedent. 

Ces precedents ont d'abord concerne la procedure. Ils etaient rassembles dans des recueils qu'on appelait 
des Styles. Les juristes etudiaient ces recueils et s'interessaient a la procedure mais aussi au contenu de ces decisions. 
Quand plusieurs arrets prenaient la meme decision, on voyait se creer une coutume judiciaire qui pouvait etre 
alleguee devant des tribunaux par les plaideurs et les avocats. Parmi toute I'activite des parlements, une categorie 
d'arret avait une autorite particuliere : les arrets de reglement. Ces derniers etaient parfois rendus lors d'un proces -> 
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nature judiciaire, ou en dehors -> nature reglementaire. 

Ces decisions etaient a caractere general et comblaient les lacunes du droit ou I'adaptait aux conditions 
locales. Ces arrets etaient applicables a I'ensemble des justiciables du ressort d'un parlement. Ces arrets etaient 
veritablement createurs de droit et concernaient le droit prive, puis la police -ordre public. Par ces arrets, les 
Parlements disposaient d'une competence normative, ils edictaient des regies juridiques qui comblaient les vides de 
la coutume ou de la loi. 

2) Les creations jurisprudentielles des parlements 

On en retiendra deux exemples : 
-la notion de rapt de seduction, qui a permis d'annuler les manages de mineurs conclus sans le consentement des 
parents. C'est sur la base du non-consentement du mineur que c'est annule, meme si en realite ce sont les parents 
qui ne voulaient pas. C'est une ingerence du juge dans une affaire privee, mais elle est fait au nom de la notion 
d'ordre public liee au fait que la loi exige le consentement des parents pour le mariage de leurs enfants. 
-Arret du Parlement de Paris de 1551, qui porte sur la question de la revocation des donations. Tout d'abord, il a 
oppose deux freres dont I'un etait le juriste Dumoulin. Ce dernier avait decide de consacrer sa vie au droit, il a done 
fait donation de tous ses biens a son frere. Quelques annees plus tard, il s'est marie et a eu des enfants. S'est alors 
pose la question de savoir ce qu'il lui restait pour ses enfants. Cependant, une donation est un acte irrevocable. Le 
Parlement a proclame le principe de la revocabilite des donations pour survenance d'enfant. Cette regie, qui est une 
creation du Parlement est dans I'article 960 du code civil. 

B. Les limites a I'autorite de la jurisprudence 

Ces limites sont de deux ordres : il y a tout d'abord la persistance du pluralisme juridique. Elle est liee d'abord 
au fait qu'il y a plusieurs parlements qui appliquent les droits locaux. Par ailleurs, ces parlements n'ont pas tous la 
meme interpretation des sources qu'ils appliquent. Les solutions sont done differentes voire divergentes selon les 
regions. 

Par ailleurs, les arrets de I'Ancien Regime ne sont pas motives en droit, et ils ne sont pas publies. Ils sont 
archives par les Parlements dans des registres, mais ces registres ne sont pas accessibles aux juristes. De ce fait, les 
praticiens elaborent eux-meme leurs recueils d'arret : ils assistent aux audience et notent les decisions des 
juridictions. Ces praticiens se nomment des arretistes, le plus ancien d'entre eux etant Jean Lecoq a la fin du XlVe. Au 
Xve, on distingue Guy Pape qui reunit les arrets du Parlement de Grenoble, puis Jean Papon qui publie un recueil 
notable des Parlements de I'ensemble du royaume. Pour le Parlement de Paris, au XVII et XVIIIe sont crees deux 
journaux : le Journal du Palais et le Journal des Audiences . 

Sont aussi elabores par les arretistes des dictionnaires des arrets, I'un des plus importants au XVIII e etant 
celui de Brillon (1727). Ils publient aussi des collections de commentaires juridiques, et la principale est celle de 
Denisart en 1754 La Collection des decisions nouvelles . 

Ces travaux presentent un effort de comparatisme et un effort de synthese. Le principal defaut de ce travail 
des arretistes est qu'il ne donne jamais I'integralite des arrets, simplement des resumes avec un commentaire 
souvent bref, et des citations souvent fausses. 

Ce n'est done pas vraiment une source fiable pour connaTtre les sources de jurisprudence. C'est un travail de 
doctrine dans lequel on nous donne ('interpretation personnelle de I'arretiste. 

La deuxieme raison pour laquelle I'autorite de la jurisprudence est limitee est politique. En effet, les 
Parlements interpretent le droit, mais le probleme se pose lorsqu'il s'agit d'interpreter la loi royale. Les Parlements, a 
partir du XVIe, pretendent controler ('interpretation des lois royales sur le fond, et non pas seulement sur la forme 
qui est en principe leur competence unique. 

Louis XIV interdit ('interpretation de la loi dans I'Ordonnance Civile de 1667. Cette ordonnance dispose qu'en 
cas d'obscurite de la loi, les Parlements doivent s'adresser au roi. Le probleme est que cette disposition n'a pas ete 
appliquee, et les Parlements interpretent la loi royale et en font un outil d'opposition politique a la royaute. Cet enjeu 
lie au travail de la jurisprudence a limite I'autorite de la jurisprudence, puisque les decisions du Parlement sont 
principalement politiques, et n'ont aucune unite. 
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Dans I'ancien droit, la jurisprudence est done une source du droit de plus en plus abondante, meme si elle est 
limitee dans son developpement. 

Section II : La jurisprudence a I'epoque contemporaine (a partir de la Revolution) 

Sous la Revolution, ce mouvement de developpement de la jurisprudence est stoppe net. La Revolution est 
marquee par le triomphe de la loi : la loi est parfaite, done elle est appliquee mecaniquement par des juges elus et qui 
n'ont pas besoin d'etre des juristes. L'idee meme que le juge puisse interpreter la loi est ecartee. Pour etre sur qu'ils 
ne le fassent pas, les constituants vont voter une loi : la loi des 16 et 24 aout 1790. Cette loi instaure deux 
techniques : 

-la motivation des arrets, obligatoire pour s'assurer que les arrets sont conformes a la loi. Un arret comporte un visa 
qui cite la loi applicable. -> syllogisme juridique 

-la technique du refere legislatif, qui reprend l'idee de I'ordonnance civile, a part que ('interpretation de la loi 
obscure reviendra au legislatif : I'assemblee legislative 

Ce que vise la loi de 1790, ce sont les arrets de reglement, en reference directe aux Parlements d'ancien 
regime qui comblaient les lacunes du droit par ces arrets de reglement. On retrouve cette interdiction d'arret de 
reglement article 5 du Code Napoleon. Seule le legislatif cree du droit. Le pouvoir judiciaire n'est qu'une modalite du 
pouvoir legislatif. 

Cependant, en meme temps que la Revolution adopte cette position de legicentrisme, elle cree en 1790 une 
institution decisive pour I'essor de la jurisprudence : le Tribunal de Cassation. La technique de cassation existait deja 
dans I'AR, et elle dependait du conseil du roi. Le tribunal de Cassation est etabli aupres du corps legislatif, autrement 
dit ce Tribunal est concu non pas comme une institution independante mais comme un auxiliaire du legislatif. A partir 
du directoire (1795), le tribunal de cassation se rend independant du pouvoir legislatif, et se livre a un veritable travail 
d'interpretation de la loi qui va progressivement assurer le renouveau de la jurisprudence au XlXe. 

La Revolution a done voulu eliminer la jurisprudence, non seulement elle n'y est pas parvenu mais elle a 
meme pose les bases de son developpement futur. De ce fait, avec le code civil, la jurisprudence reapparaTt et connaTt 
a la fin du XlXe un essor considerable. 

A. Le renouveau de la jurisprudence 

Les redacteurs du code civil ne sont pas hostiles a la jurisprudence, Portalis y voit meme un complement 
necessaire a la loi. Par consequent, on assiste a un renouveau de I'activite des tribunaux qui tient a quatre facteurs : 
-le Code civil donne au juge le pouvoir et meme I'obligation d'interpreter la loi (article 4), en consequence logique de 
la suppression des referes legislatifs en 1800. On a done quitte I'ultra-legalisme pour encourager les tribunaux a 
participer a ('interpretation du code ; 

-une loi de 1837 qui decide qu'en cas de disaccord persistant entre la Cour de cassation et les juridictions de fond, la 
Cour de Renvoi doit suivre la decision de la Cour de cassation en chambres reunies. Avant, la Cour de Renvoi devait 
s'adresser au chef de I'Etat. Une veritable jurisprudence de la Cour de cassation qui s'engage sur la voie de veritables 
creations juridiques va alors se developper ; 

-la motivation des arrets est imposee en 1790. L'exigence est reprise dans une loi de 1810 qui fixe la forme actuelle 
des decisions ; 

-le travail de la doctrine : les professeurs de droit ont acces a la jurisprudence grace a la multiplication des revues qui 
publient les arrets et des commentaires critiques de ces arrets. On voit apparaTtre a partir de 1850 la note d'arret. 

Le role de la jurisprudence reste controverse : pour une partie de la doctrine, la jurisprudence reste une 
« servante de la loi ».ll reste une mefiance a I'egard de I'autorite excessive des arrets car I'appreciation des faits ne 
doit pas I'emporter sur la lettre de la loi. D'autres auteurs soutiennent la fonction creatrice de la jurisprudence, e'est 
le cas des freres Dalloz, qui font de la jurisprudence le flambeau de la legislation. Ledru-Rollin, lui aussi defend la jp en 
disant qu'elle ne vise pas seulement a commenter la loi mais aussi a la commenter. On voit se creer dans certaines 
universite, des cours de jp. L'idee du role createur de la jp s'installe done lentement avec beaucoup de reticence. 

B. Lessor de la jurisprudence 
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A partir de la fin du XIXe, les tribunaux font evoluer le droit, parfois contre la loi grace a des creations 
purement pretoriales. Cet essor est lie a plusieurs explications : une premiere est liee au fait que les juges sont 
desormais des professionnels (depuis le debut du XIXe), ils sont done nommes et leur independance est garantie par 
leur inamovibilite. Correlativement, les magistrats se sont ecartes de la vie politique. II y a eu notamment en 1883 
une epuration massive dans le monde des juges, consecutive a la victoire definitive des republicans. 

Le dernier facteur qui explique ce phenomene est I'elargissement des cas de controle de la Cour de cassation. 
Ces cas ne sont plus limites a la violation de la procedure ou a la contravention expresse a la loi. A partir du milieu du 
XIXe, la Cour de cassation intervient par exemple en cas de violation de la loi du contrat. Desormais, cette Cour joue 
done un role essentiel pour I'adaptation du droit a la societe. 

II existe trois exemples de ces creations jurisprudentielles : 

-dans le champ du droit administratis la theorie des principes generaux du droit (les regies non ecrites du droit) est 
consacree par la jp du CE. 

-dans le champ du droit prive, la notion d'abus de droit. El le a ete utilisee en premier lieu par la jp pour attenuer la 
conception absolue de la propriete. Elle est invoquee dans I'arret Clement-Bayard de 1915. Cette arret pose le 
principe selon lequel I'usage de la propriete privee est abusif si il vise a nuire a autrui. Cette notion a aussi ete utilisee 
a la fin du XIXe pour les licenciement abusifs. 

-dans le champ du droit civil, la question de la responsabilite du fait des choses, avec I'arret Teffaine de 1896 qui 
pose ce principe en dehors de toute faute. -> article 1384 al 1 Ccivil. Cet arret a permis d'indemniser les victimes 
d'accident du travail causes par des machines, et les victimes d'accident de voitures. C'est ce qui deviendra au XXe la 
responsabilite objective de I'arret Jand'heur de 1930 : presomption de responsabilite. 

Ces constructions montrent qu'a partir de la fin du XIXe, la jurisprudence est une veritable source du droit. 
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